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Ai miei genitori e a chi, come 
loro, crede in me. 
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“Io non credevo, poi, che i tuoi divieti fossero tanto 
forti da permettere a un mortale di sovvertire le leggi 
non scritte, inalterabili, fisse degli dei: quelle che non 
da oggi, non da ieri vivono, ma eterne; quelle che 
nessuno sa quando comparvero. Potevo io, per paura 
di un uomo, dell’arroganza di un uomo, venir meno a 
queste leggi davanti agli dei?”                                                                                  
Sofocle, Antigone.                                                                    
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Introduzione 
 
Questo elaborato si pone sulla scia del pensiero giusfilosofico di Gustav Radbruch, autore 
tedesco che tramite la sua celebre “formula” ha tentato di creare un canale di 
comunicazione tra i fondamentali valori del diritto: la Giustizia, la Certezza, la 
Funzionalità. La maggior parte delle esperienze storiche raccontano di una travagliata 
coabitazione tra questi valori che spesso sfocia in conflitti di vario genere. L’obiettivo è 
quello di risolvere tali conflitti e la soluzione potrebbe essere trovata in una 
reinterpretazione dei principi fondamentali dell’ordinamento nella chiave dei diritti 
umani. Il lavoro si divide in tre parti. La prima, di carattere più giuspenalistico, si basa su 
un’analisi approfondita dei principi fondamentali dell’ordinamento nella loro 
connotazione sia “continentale” – secondo l’interpretazione che ne viene data nei singoli 
ordinamenti statali – che “convenzionale”, alla luce della fondamentale importanza 
assunta negli ultimi anni dalla giurisprudenza sovranazionale, soprattutto quella della 
Corte Europea dei Diritti dell’Uomo. Viene inoltre dato ampio risalto al tema della 
Transitional Justice anche attraverso la presentazione di alcune tra le più importanti 
esperienze storiche che rimandano al fenomeno. Il risultato che emerge da questa prima 
analisi si sostanza nella necessità di un dialogo, non soltanto tra le parti sociali, ma più in 
generale tra i sistemi di diritto che devono essere osservati in forma congiunta al fine di 
propiziare una osmosi tra i principi rivolta a bilanciare in un’unica realtà i tratti positivi 
degli uni e degli altri. La seconda parte è una sorta di continuum della prima, seppur  si 
caratterizza per una osservazione più specifica delle esperienze di transizione della 
Germania post-Nazista e post-Comunista attraverso un’analisi approfondita dei passaggi 
giurisprudenziali dei primi anni ’90 inerenti quello che viene oggi ricordato come il caso 
degli “omicidi al muro di Berlino” e dove fu utilizzata anche la “Formula di Radbruch” 
nel tentativo di affermare istanze rivolte oltre il freddo tecnicismo del diritto positivo, 
oltretutto, “intollerabilmente ingiusto”. 
Queste importanti pagine storiche aprono ad un acceso dibattito dottrinale al quale è 
dedicata la terza parte del lavoro, di carattere giusfilosofico. In prima battuta si osservano 
gli interrogativi posti dalla dottrina tedesca del periodo successivo alla riunificazione che 
si soffermano, oltre che sulla necessità, anche e soprattutto sulla possibilità di punire 
crimini diversi da quelli comunemente conosciuti in quanto facenti capo ad un nuovo tipo 
di criminalità “rinforzata dallo Stato”. Dopodiché il discorso passa ad un livello 
successivo in quanto tale dibattito viene traslato sul piano dell’“eterno ritorno del diritto 
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naturale” che si rivolge a dimostrare l’esistenza di valori che si pongono oltre le mere 
istanze di diritto positivo. 
La soluzione del conflitto tra i valori del diritto può essere trovata proprio nel 
riconoscimento, a determinate condizioni, di possibili deroghe alla Certezza del diritto, 
quindi al principio di legalità, in funzione della Giustizia. I problemi generati da tale 
assunto si apprezzano maggiormente nel campo del diritto penale dove, riconoscere una 
derogabilità del principio di legalità e del suo corollario dell’irretroattività, significa 
ridimensionare la portata di garanzie poste a tutela della libertà umana.  
Eventuali deroghe al principio di legalità sono contemplabili nel caso di un mancato 
rispetto di quel nucleo intangibile del diritto che è tale in quanto neanche la legge stessa 
può permettersi di violarlo. Questo nucleo è composto dai diritti fondamentali dell’uomo 
al cui rispetto deve inequivocabilmente essere rivolto l’ordinamento con tutte le sue leggi.  
Con questa “chiave” non si avrà soltanto un discrimine utile al fine di vedere in quale 
rapporto si pongono i valori fondamentali del diritto, ma si avrà anche un nuovo 
paradigma attraverso cui declinare i principi dell’ordinamento. In questa prospettiva i 
principi stessi si prestano ad essere reinterpretati nella chiave dei diritti umani.  
Su questa linea, la garanzia intertemporale   garanzia fondamentale di libertà    viene 
riproposta nell’ottica di “principio di responsabilità” che non si sostanzia più in un 
divieto freddo e statico, bensì in una responsabilità  per il legislatore di porre leggi 
“giuste”   oltre che “certe”  , per il giudice, ma anche per gli individui che diventano essi 
stessi protagonisti della loro libertà. Nella parte finale di questo operato si riflette sulle 
concrete possibilità di realizzare le prospettive appena enunciate attraverso un tentativo di 
composizione del “giusto” concetto di diritto che fa riferimento ad un diritto che dialoga 
con la morale e che tiene conto della sua (del diritto) importanza oltre che per la società 
anche per il (singolo) cittadino.  
Compreso ciò, si potrà intuire anche quello che è il vero senso del lavoro: osare oltre lo 
sguardo del comune “uomo di diritto”. Quando si sceglie la strada del giurista non lo si fa 
per diventare degli automi che si rivolgono ad applicare il diritto per come appare nella 
fredda lettera dei libri, ma perché nel diritto si crede fermamente in quanto esso è la forza 
che muove il mondo, che favorisce le relazioni sociali e che celebra la libertà.         
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 1 . Premessa.  
 
1.1 Parte “statica”: Giustizia, Certezza e Funzionalità del diritto. 
 
“Semplici omicidi e atrocità non costituiscono il gravame dei capi di imputazione in 
questo processo. Piuttosto l’accusa è quella di cosciente partecipazione a un governo 
nazionale che ha elevato a sistema la crudeltà e l’ingiustizia in violazione di ogni singolo 
principio morale e legale accettato da tutte le nazioni civili. La vera parte lesa è la 
civiltà. Determinati uomini che, assisi in toga e tocco, hanno giudicato altri uomini; che 
hanno preso parte alla promulgazione di leggi e decreti il cui unico fine era quello di 
sterminare degli esseri umani e che occupando cariche esecutive, attivamente 
parteciparono alla applicazione di quelle leggi, illegali anche per il diritto 
dell’ordinamento di loro appartenenza. I principi del diritto penale di ogni società  civile 
hanno un punto in comune: << Ogni persona che induca altri a commettere omicidio; 
Ogni persona che fornisca l’arma letale a scopo di commettere un delitto, è 
colpevole>>. 
Può allora una legge giustificare ciò? Può un diritto che prescinde dai valori di 
Giustizia, Verità e Tutela di ogni singolo essere umano essere considerato diritto? ”1 
 
Questi interrogativi rappresentano il punto di partenza di un discorso molto più vasto, 
poiché cercano di sviscerare una delle più spinose questioni che la storia del diritto abbia 
mai conosciuto, vuoi per la sua complessità, e vuoi soprattutto, per la sua “pericolosità”, 
poiché va a toccare temi che inducono il giurista ad osare, a sbilanciarsi oltre quello che è 
il normale punto di vista di un “uomo di diritto”. Proprio per questo, per rendere meglio 
tali questioni, è sembrato più giusto partire dal loro fotogramma nella pellicola 
cinematografica, attraverso la quale si cerca di semplificare le cose al fine di renderle 
comprensibili ad un pubblico più ampio rispetto a quello dei soli esperti. D’altro canto 
però, è utile affidarsi all’analisi di una mano più esperta, quella di Gustav Radbruch , per 
tentare di costruire una risposta. 
 
 
                                                 
1
 Cit. da S.KRAMER, Vincitori e Vinti. Judgement at Nuremberg, 1961. Film ispirato al Terzo Processo di 
Norimberga. Il passo è tratto dalla lettura della Sentenza di merito da parte di Dan Haywood, giudice 
all’interno del Processo riprodotto nel film. Il Giudice (americano) è chiamato a decidere delle sorti di 
quattro giuristi tedeschi accusati di aver commesso Crimini contro l’Umanità nello svolgimento della loro 
attività sotto il Terzo Reich.  
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Riprendendo gli interrogativi esposti, il celebre giurista tedesco risponderebbe così: 
“Rechtssicherheit ist nicht der einzige und nicht der entscheidende Wert, den das Recht 
zu verwirklichen hat. Neben die Rechtssicherheit treten vielmehr zwei andere Werte: 
Zweckmäßigkeit und Gerechtigkeit.”.2 
Questo è solo un passo  tratto dall’ articolo “Gesetzliches unrecht und übergesetzliches 
recht” , importante proprio perché dallo stesso verranno estratte le famose “formule”. 
L’estratto riportato, in realtà, è la “bussola” che servirà al fine di orientarsi nell’analisi 
della tematica, ma per comprendere meglio il tutto bisogna contestualizzarlo 
adeguatamente. 
L’autore, nell’affrontare il problema della validità delle leggi del periodo nazista, si eleva 
a considerazioni di ordine generale e  ci fornisce una massima che è la colonna portante 
del positivismo giuridico: “La legge    positiva    è legge (“Gesetz ist Gesetz”) e in quanto 
posta è automaticamente vincolante”.  
Si può assumere questo principio anche di fronte a leggi dal contenuto arbitrario o 
criminale? A tal riguardo Radbruch, nella sua ricostruzione del pensiero positivista, 
risponde così: “Bisogna riguardare alla legge positiva senza considerare il suo 
contenuto, poiché in essa è sempre e comunque insito un valore: una legge ingiusta è 
comunque meglio dell’assenza stessa di leggi perché crea delle regole da rispettare in 
ossequio alla Certezza del diritto. Questo valore di per sé non basta e di conseguenza 
gliene si affiancano altri due: La “Funzionalità” (o conformità allo scopo) e la 
“Giustizia”. 
Il lavoro di Radbruch consiste non soltanto nella mera elencazione di questi “Valori”, ma 
anche e soprattutto, nella constatazione degli eventuali conflitti che tra essi possono 
venirsi a creare. Viene così presentata una ideale classificazione degli stessi: a tutti, viene 
anteposta la Giustizia, mentre in posizione intermedia sta la Certezza del Diritto; la 
Funzionalità è invece “declassata” all’ultimo posto, perché, a detta dello stesso autore: 
“anteporre gli altri due valori a questo, è necessario al fine di realizzare il bene 
comune”. Radbruch, partendo da questa classificazione, tenta di elaborare una soluzione 
per i conflitti che verrà presentata in quella che può definirsi parte “dinamica” del suo 
                                                 
2
 Tratto da G. RADBRUCH, Gesetzliches Unrecht und ubergesetzliches Recht. Articolo pubblicato per la 
prima volta nel n.5 del 1946 della Süddeutsche Juristenzeitung e ripubblicato poi nel 1957 in una raccolta 
di scritti a cura di F.VON HIPPEL (cur.), Der Mensch im recht. Conferenze e saggi scelti su questioni 
fondamentali di diritto, 1957. 
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pensiero. Prima di passare alla disamina della stessa, è opportuno soffermarsi sul 
contenuto dei valori.  
Il primo ad essere presentato è  “Rechtssicherheit” (la Certezza del Diritto), quale valore 
di per sé insito nel diritto positivo.  
Questo è referente del “principio di legalità”, soprattutto relativamente al suo profilo 
“formale”. Tale principio a sua volta è cardine dello Stato di diritto e consiste nella 
possibilità, da parte del cittadino, di conoscere la valutazione che il diritto dà delle 
proprie azioni e di prevedere le reazioni degli organi giuridici alla propria condotta. Tale 
“prevedibilità” è considerata pressoché unanimemente un valore positivo dei diritti che la 
rendono possibile: infatti il diritto dotato di certezza fornisce al cittadino la garanzia che 
gli spazi di libertà, piccoli o grandi a lui riconosciuti, saranno effettivamente rispettati. 
Gli individui sono così in grado di programmare la loro condotta futura consapevole delle 
conseguenze giuridiche che ne deriveranno. La “Certezza del diritto” è un valore sia per il 
“buon” cittadino o “colui che tende ad ottemperare alle prescrizioni giuridiche”; sia per il 
“cattivo” cittadino, o viceversa “colui che tende ad infrangerle”.  
In verità “le nozioni medesime di buono e cattivo cittadino acquistano senso preciso 
proprio sul presupposto che una conoscenza del diritto e previsione delle reazioni degli 
organi siano davvero possibili”.3  
Quella secondo cui generalità ed astrattezza delle leggi assicurino di per sé la certezza è 
però un’illusione. Per garantirla occorrono, come è stato ampiamente e persuasivamente 
sostenuto
4
, presupposti materiali, quali la possibilità di conoscenza delle leggi da parte 
dei destinatari, l’uniformità di interpretazione da parte degli organi giudicanti, l’efficacia 
dell’ordinamento; tutte condizioni che richiedono stabilità e coesione sociale. Di regola 
però è proprio un diritto certo a rappresentare la maggiore garanzia di giustizia per il 
cittadino
5
.  
Nel contesto del discorso di Radbruch, la Certezza del diritto è da apprezzarsi nella 
dimensione del diritto penale. 
Il senso di ciò può riassumersi nel “brocardo” latino di origine illuministica “nullum 
crimen, nulla  poena sine praevia lege”6 secondo cui è punibile solo ciò che è 
                                                 
3
 Così in M.JORI/A.PINTORE , Manuale di teoria generale del diritto, Giappichelli, Torino,1995, p.195 
4
 Per una Bibliografia essenziale sul tema si rimanda a  M.CORSALE, La Certezza del diritto, Giuffrè, 
Milano, 1970; A.PIZZORUSSO, Certezza del diritto, I profili applicativi  in Enciclopedia Giuridica, 
Roma,1988. 
5
 Doveroso in tal tema il riferimento a F.LOPEZ DE ONATE, La Certezza del diritto, Giuffrè, Milano, 
1968. 
6
 L'espressione, creata dal politico e giurista latino Ulpiano e raccolta nel Digesto, verrà poi ripresa dal 
giurista tedesco Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach. Questa si fonda sull'assunto che non può mai 
 15  
 
riconosciuto come tale da una legge al momento del compimento del fatto e non possono 
applicarsi leggi aventi una efficacia retroattiva in malam partem per il soggetto. Due 
ordini di ragioni stanno alla base del principio: da un lato si vuole impedire al giudice 
l’applicazione della legge retroattivamente in maniera arbitraria; dall’altro si vuole 
concedere al soggetto una mappa ben delineata entro la quale orientare le proprie scelte, 
di “autodeterminarle” a prescindere se siano di diritto o di non diritto. 
Sembra abbastanza chiaro a questo punto il perché    secondo Radbruch    avere una 
legge, ancorché ingiusta, è meglio dell’assenza stessa di leggi. Il cittadino è libero di 
autodeterminare le proprie scelte, ma nel farlo deve essere a conoscenza del confine tra 
ciò che è diritto e ciò che non lo è; nell’assenza assoluta di legge, vi sarebbe invece un 
margine di discrezionalità assoluto che sfocerebbe nel più completo arbitrio, ma questo è 
impossibile poiché ogni società civile, in quanto tale, sente l’impulso di regolamentarsi: 
“ubi societas, ibi ius”. 
Alla luce di ciò sembrerebbe quindi necessario e sufficiente alla legge garantire la sola 
certezza del diritto e invece non è così, poiché la legge richiede, per essere tale, gli altri 
due valori quali “Zweckmäßigkeit des Rechts” (Funzionalità del Diritto o Conformità 
allo scopo) e “Gerechtigkeit” (Giustizia).  
La “Funzionalità” cede il passo agli altri due dai quali non si può in alcun modo 
prescindere nel porre una legge. Spesso e volentieri, però, la Giustizia non va di pari 
passo con la Certezza del diritto e proprio per questo si sfocia in quello che Radbruch 
definisce come “widersprüchlich” (conflitto). Questo punto richiede una breve 
digressione.  
La certezza è un valore distinto dalla giustizia e sovente contrapposto alla “giustizia 
sostanziale” o bontà del contenuto del diritto: un diritto può essere certo, ma ingiusto, 
oppure giusto e apprezzabile quanto ai contenuti, ma incertamente applicato. 
La certezza del diritto è dunque un valore “formale”, che funge da complemento della 
giustizia in senso sostanziale, ossia della giustizia del contenuto delle prescrizioni 
giuridiche. Il “conflitto” tra Certezza del diritto e Giustizia è stato affrontato nel tempo da 
una pluralità di autori che si sono spesso e volentieri richiamati alla “opposizione tra 
forma e sostanza” . Da questa ricostruzione possono estrapolarsi due correnti di pensiero: 
                                                                                                                                                             
esservi un reato (e di conseguenza una pena), in assenza di una legge penale preesistente che proibisca quel 
comportamento. 
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- una corrente, che può essere definita come “formalistica”, vede la “Certezza” 
come la componente essenziale e costitutiva del concetto stesso di diritto: “Il 
diritto o è certo o non merita affatto il titolo onorifico di diritto”. 
- un’altra, “antiformalistica” che per contro, tratta la certezza come mera 
“illusione”7 o addirittura come un “mito”8.  
Dall’importanza data alla certezza dipenderà il “grado di giustizia” che si ritiene debba 
garantirsi al contenuto del diritto per poter essere definito tale. 
Chiusa questa parentesi ritorna ancora più forte il suddetto interrogativo: “Cosa succede 
in caso di conflitto tra Certezza e Giustizia del diritto?”. 
Il caso concreto difficilmente ci ha messi di fronte a esempi di diritto giusto benché 
incerto, soprattutto nell’età del “positivismo giuridico”, tuttavia si sono avuti diversi 
esempi di diritto certo benché ingiusto poiché “posto” in maniera “arbitraria o 
criminale”. 
Può avere soluzione allora questo conflitto? Può la certezza cedere il passo alla Giustizia 
qualora una legge positiva abbia contenuto ingiusto? 
Radbruch si prefissa proprio di dare una soluzione a questi interrogativi ed elabora le sue 
Formule che vogliono fungere da criterio risolutivo del conflitto tra questi valori. Il 
dibattito, come ovvio, non può essere chiuso dalla sola soluzione offerta dall’autore. 
Questa, infatti, oltre che appianare “vecchi conflitti”, apre nuovi scenari e mette in 
discussione alcune “garanzie fondamentali”, tra tutte il principio di “irretroattività della 
legge penale”. 
 
 
 
 
 
                                                 
7
 Così Hans Kelsen: “La Certezza del diritto non può che essere illusoria. Dato che l’attività interpretativa 
dell’organo incaricato di applicare le norme generali ha un ineliminabile carattere creativo, è impossibile 
separare il momento della creazione da quello della applicazione del diritto ed è dunque impossibile per il 
cittadino di prevedere integralmente le decisioni degli organi esecutivi e giudiziari.” In H.KELSEN, Reine 
Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschaftliche Problematik, Vienna, 1934, riedito David Brown 
Book company, Oakville, 1994, cap.VI Teoria dell’Interpretazione. 
8
 Così Jerome Frank: “La Certezza del diritto è un mito che tradisce il carattere infantile di chi lo difende: 
dal punto di vista psicologico abbiamo il bisogno di credere in questo valore così come i fanciulli hanno la 
necessità di credere nel mito rassicurante dell’infallibile giuda paterna.” In  J.FRANK, Are Judges 
Human?, 1931 e What courts do in fact, 1932. Articoli di pubblicazione immediatamente postuma del più 
celebre Law and the modern mind , Transacitions publishers, New York, 1930. 
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1.2 Parte “dinamica”: “Intollerabilità dell’ingiustizia” e “Non diritto”. L’inversione 
prospettica provocata dallo studio dei “Crimini di Stato” e il problema delle leggi 
retroattive. 
 
Secondo quanto ricostruito, la legge, in quanto positiva, contiene in sé un valore: “la 
Certezza del diritto”. A questo valore se ne accostano altri due, La Funzionalità e la 
Giustizia che in una ideale classificazione ricoprono rispettivamente la terza e la prima 
posizione, mentre la Certezza si pone a livello intermedio .  
Orbene, se da un lato si può affermare che la legge è “certa” per il solo fatto di essere 
posta, la stessa cosa non può dirsi in relazione alla giustizia del suo contenuto e vengono 
così a formarsi “conflitti” tra questi valori. In prima battuta, Radbruch, al fine di 
sottolineare l’importanza della Certezza del diritto, afferma che è comunque meglio una 
legge ingiusta rispetto all’assenza stessa di leggi perché nel bene o nel male una società 
civile ha bisogno di una regolamentazione. Si ha così una sorta di sacrificio della 
Giustizia, ma tale assunto non può valere a livello assoluto. L’autore fa così un passo in 
avanti e ribadisce che in realtà, il primo posto nella sua ideale classifica è ricoperto dalla 
Giustizia, dalla quale non si può prescindere e che deve bilanciarsi con la Certezza. 
Assunto ciò afferma: 
 
“ Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit dürfte dahin zu lösen  
sein, daß das positive, durch Satzung und Macht gesicherte Recht auch dann den 
Vorrang  
hat, wenn es inhaltlich ungerecht und unzweckmäßig ist, es sei denn, daß der 
Widerspruch des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so unerträgliches Maß erreicht, 
daß das Gesetz als »unrichtiges Recht« der Gerechtigkeit zu weichen hat.”9 
 
Questa è in una sola affermazione la “Formula di Radbruch” , attraverso la quale si 
vuole dare la “chiave” per la soluzione del conflitto tra i valori del diritto. Va detto fin da 
subito che secondo vari interpreti, la formula stessa non si esaurisce qui, e più 
precisamente, che nelle parole immediatamente seguenti a quelle appena riportate, 
                                                 
9
 Sempre in G.RADBRUCH, op.cit., 1946. Così tradotto in G.VASSALLI, Formula di Radbruch e diritto 
penale, Giuffrè, Milano, 2001, p.6 : “Il conflitto tra giustizia e certezza del diritto dovrebbe potersi 
risolvere nel senso che il diritto positivo, garantito da statuto e potere, ha la preminenza anche quando è, nel 
suo contenuto, ingiusto e inadeguato, a meno che il conflitto tra la legge positiva e la giustizia raggiunga 
una misura così intollerabile (o un tale grado di intollerabilità) da far sì che la legge, quale ‘diritto ingiusto’ 
debba cedere alla giustizia”. 
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sempre nello stesso scritto, sarebbe contenuta una seconda formula che addirittura apre ad 
un ulteriore passaggio: 
 
“Es ist unmöglich, eine schärfere Linie zu ziehen zwischen den Fällen des gesetzlichen 
Unrechts und den trotz unrichtigen Inhalts dennoch 'geltenden Gesetzen; eine andere 
Grenzziehung aber kann mit aller Schärfe vorgenommen werden: wo Gerechtigkeit nicht 
einmal erstrebt wird, wo die Gleichheit, die den Kern der Gerechtigkeit ausmacht, bei 
der Setzung positiven Rechts bewußt verleugnet wurde, da ist das Gesetz nicht etwa nur 
»unrichtiges Recht«, vielmehr entbehrt es überhaupt der Rechtsnatur. Denn man kann 
Recht, auch positives Recht, gar nicht anders definieren denn als eine Ordnung und 
Satzung, die ihrem Sinn nach bestimmt ist, der Gerechtigkeit zu dienen”.10 
 
Secondo alcuni si ha, non una, ma ben due “Formule” che dovrebbero comunque servire 
entrambe allo stesso scopo, quello di risolvere il conflitto tra Certezza e Giustizia, ma a 
favore della seconda. 
La prima, come è facile intuire dal suo contenuto, è detta “Unerträglichkeitsformel” o 
“formula dell’intollerabilità” e si basa su un discrimine, l’”intollerabilità 
dell’ingiustizia” del diritto posto, superato il quale il diritto perderà il suo carattere 
vincolante e , in altre parole, la Certezza dovrà cedere il passo alla Giustizia. Rimane però 
l’interrogativo sul quando il limite di “tollerabilità” dell’ingiustizia del diritto possa 
definirsi effettivamente superato. La seconda formula pone un assunto più netto, una 
mancanza ex tunc del carattere vincolante della legge, poiché già nel momento in cui 
questa era stata posta, non aveva le caratteristiche per poter essere definita tale: “là la 
legge non è soltanto diritto ‘ingiusto’, ma piuttosto sfugge del tutto alla natura del 
diritto”. Questa ulteriore formula è conosciuta come “Verleugnungsformel” o “formula 
della negazione deliberata” che si contrappone alla “prima” poiché si basa su una 
valutazione “aprioristica” ritenendo che laddove non ci sia nemmeno una parvenza di 
aspirazione alla giustizia, la legge posta, mancando totalmente di uno dei suoi valori 
fondamentali, non farà neppure ingresso nel campo del diritto. 
                                                 
10
 Sempre in G.RADBRUCH, op.cit., 1946. Così tradotto in G.VASSALLI, Formula di Radbruch e diritto 
penale, Giuffrè, Milano, 2001, p.7: “E’ possibile tracciare una più netta demarcazione tra casi di torto 
legale e leggi tuttavia valide malgrado il loro contenuto ingiusto; vi è però un’altra linea di demarcazione 
che deve essere tracciata con la massima decisione: dove non vi è neppure aspirazione alla giustizia, dove 
nel proporre diritto positivo venne di proposito negata l’uguaglianza, che costituisce il nucleo della 
giustizia, là la legge non è soltanto diritto ‘ingiusto’, ma piuttosto sfugge del tutto alla natura del diritto. E 
infatti il diritto, anche il diritto positivo, non può essere altrimenti definito che come un ordinamento e una 
posizione di norme che in relazione al proprio stesso significato è destinato a servire la giustizia”. 
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E’ chiaro che nella ricostruzione di Radbruch, questa seconda formula è “espressamente” 
riferita alle leggi naziste, in particolare a quelle che deliberatamente partono dalla 
negazione di uguaglianza tra gli uomini e, con ciò, dalla negazione della giustizia. Non si 
tratta di diritto ingiusto, ma di “assenza totale di diritto” . 
La maggior parte degli studiosi del tema
11, dopo aver sottolineato l’esistenza di ambedue 
le formule, hanno poi preferito dedicare pienamente la loro attenzione allo studio della 
prima, quella del diritto intollerabilmente ingiusto, che è inoltre stata utilizzata anche in 
molte pronunce della Corte costituzionale tedesca nelle quali veniva fatto esplicito 
riferimento alla “Formula (quasi fosse l’unica esistente) di Radbruch”. 
Sulla differenza tra le due formule si è interrogato a lungo Giuliano Vassalli
12, “senza 
cedere tuttavia alla tentazione di un’esegesi fine a se stessa, e cercando invece di cogliere, 
con la sensibilità suggerita dall’esperienza, le ragioni di fondo del maggiore successo 
incontrato, soprattutto (ma non solo) in sede applicativa dalla c.d. prima formula”13. 
Il celebre giurista italiano afferma che nello scritto di Radbruch, il riferimento alla 
formula del “non diritto”, “emerge in modo non del tutto chiaro, ma ha un grande ed 
autonomo valore
14
. Essa – continua Vassalli – si riferisce ai provvedimenti di quegli Stati 
o di quei governi che fin dal loro primo apparire sulla scena del mondo sono 
manifestamente portatori di oppressione etnica, di persecuzione sistematica dei presunti 
avversari diretta alla loro eliminazione, di distruzione e di sterminio; o anche soltanto a 
quelle leggi o a quei sistemi di leggi che hanno il marchio della criminalità”. 
Ora, mentre quello della “intollerabilità” è un criterio che, nonostante la gravità estrema 
dei relativi contenuti, comporta la necessità di valutarli, di soppesarli, di confrontarli, 
l’invalidità nascente dal “non diritto” è manifesta. 
                                                 
11
 Tra tutti ricordiamo Frank Saliger e Arthur Kaufmann. Nello specifico si fa riferimento a F.SALIGER, 
Radbruchsche Formel und Rechtsstaat in Heidelberg Forum vol.92 dove le formule sono descritte quasi 
come una “teroia della giustizia del diritto positivo”; A.KAUFMANN, Die Radbruchsche Formel vom 
getzlichen unrecht  und vom ubergesetzlichen recht in der Dikussion um das im Namen der DDR 
begangene, Unrecht in Neue Juristische Wochenschrift, 1995, p.81ss. 
12
 Per una approfondita rilettura del lavoro di Vassalli si rinvia a G. DE FRANCESCO ,  Crimini di Stato, 
filosofia politica, diritto penale. in Quaderni fiorentini, Milano, 2001, p.787 ss.; a E.R. ZAFFARONI, 
Giuliano Vassalli, Formula di Radbruch e diritto penale. Note sulla punizione dei ‘delitti di Stato’ nella 
Germania postnazista e nella Germania postcomunista, in Crit. dir., 2002, p.361 ss.; a C. NITSCH,  Formula 
di Radbruch e diritto penale: note a margine della presentazione del libro di Giuliano Vassalli  p. 444 ss.; 
a A. FALZEA,  Per l’opera di Giuliano Vassalli sulla formula di Radbruch, in Riv. dir. civ., 2002, p.605 ss.; 
a M. PISANI, Radbruch e Giuliano Vassalli, in RIDDP., 2002, 308 ss.; a F. PALAZZO, La scomparsa di 
Giuliano Vassalli: un vuoto incolmabile per la scienza penale e la giustizia italiana, in RIDDP., 2010; G. 
MARINUCCI, Ricordo di Giuliano Vassalli, in RIDDP., 2009, p.1589 s. 
13
 Cit. testuale in G. DE FRANCESCO, Crimini di Stato, filosofia politica, diritto penale in Quaderni 
Fiorentini, 2001, p.788 
 
14
 Così in G.VASSALLI, Formula di Radbruch e diritto penale, Milano, Giuffrè, 2001, p.9 ss 
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E’ un inestinguibile bisogno del giurista, in “drammatiche circostanze”, quello di fare 
appello ad un diritto diverso da quello rappresentato dalla legge positiva, ma al tempo 
stesso di avere, in questo anelito verso un più valido diritto naturale o umano, un criterio 
di certezza a cui appigliarsi nelle decisioni concrete e questo potrebbe essere il criterio 
della “intollerabilità”; nel caso dell’altra formula invece si rimarrebbe sprovvisti di un 
qualche criterio volto comunque a mantenere un necessario, benché minimo, margine di 
certezza del diritto. 
La prima formula può essere considerata dunque “la Formula” per il suo carattere 
maggiormente “elastico”, perché offre un criterio da applicarsi in concreto a leggi che 
vengono poste e che, come tali, devono passare al vaglio del giurista il quale non può 
prescindere dal suddetto fondamentale valore.  
Ed è qui che si giunge al centro del problema. La materia da cui prende spunto Radbruch 
e che è invero l’oggetto dell’analisi, è la complessa tematica della punizione della 
“Criminalità di stato”15. 
Se si assume questo angolo visuale, si coglie perfettamente la “torsione” problematica 
che tale studio comporta: lo Stato (soprattutto quello “ costituzionale di diritto”) deve 
fornire la tutela o garanzia dei diritti individuali di libertà e lo fa attraverso i principi 
fondamentali che saranno presi come base relativamente alla quale si modellerà la legge; 
nella prospettiva dibattuta però, lo Stato è chiamato ad impersonare il soggetto 
responsabile poiché autore di fatti che, nell’ottica “radbruchiana”, “sono da considerarsi 
incompatibili” con principi di giustizia e umanità ovviamente sottratti al potere 
“dispositivo” dell’ente sovrano poiché facenti parte di qualcosa che sta anche sopra la 
fonte del suo potere. 
Il riconoscimento e la tutela dei diritti dell’essere umano determinano, ove non siano 
rispettati, una perdita di legittimazione delle “garanzie” proprie del diritto collocabile in 
una cornice di normalità istituzionale. In altre parole, chi perde “legittimazione” è lo 
Stato che, riconosciuto come responsabile, non potrà più ergersi, attraverso il rispetto 
delle dette garanzie, a tutore dell’individuo. 
Si ha qui un rovesciamento di prospettive che portano da una necessità di tutela 
dell’individuo “mediante” lo Stato, a una tutela dell’individuo “dallo” Stato che 
attraverso leggi carenti dei valori tipici e necessari, attènta proprio alla salvaguardia 
dell’individuo e dei suoi diritti fondamentali. E’ questa la “doppia faccia dei diritti” 
                                                 
15
 Di questo tema si occupa anche ampiamente W.NAUCKE tra i vari in Die strafjuristische Privilegierung 
staatsverstarkter Kriminalitat, Francoforte a.M., 1996. 
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insita nella loro struttura fin dalle origini. Questa inversione, come ovvio, si ha anche sul 
piano pratico poiché la necessità di tutelare gli individui e riconoscere loro i rispettivi 
diritti, si avverte maggiormente rispetto a quella di preservare le garanzie proprie 
dell’ordinamento. Si avrà così la possibilità di disconoscere, anche ex post, la validità 
delle leggi “ingiuste” poste dallo Stato “criminale”, ma non senza problemi. 
Radbruch, a tal riguardo, fornisce due prospettive, due linee di demarcazione attraverso 
cui attuare questa “inversione”, ma non senza destare perplessità in riferimento alla 
“coabitazione” tra le stesse: la prima, quella divenuta “classica”, è tra diritto ingiusto o 
inopportuno, ma tollerabile, sì che non toglie validità alla legge che lo contiene, e diritto 
così ingiusto da “raggiungere un grado di iniquità intollerabile” da doversi quindi 
considerare sprovvisto di validità sin da quando fu posto. La seconda linea corre tra 
norme che neanche in partenza sono qualificabili come diritto: tali quelle che trattano 
esseri umani come esseri inferiori e fanno uso totalmente arbitrario della pena, di quella 
capitale in particolare. A margine di ciò, Vassalli fa una riflessione: “Anche per queste 
ultime    in riferimento alla seconda prospettiva    l’autore (Radbruch) conclude che si 
tratta di esempi di “Gesetzliches Unrecht”. Ma allora vi sarebbe una “ingiustizia legale” 
di grado più elevato, o per così dire radicale, concernente le disposizioni “prive della 
natura del diritto”, per cui la formula fondata sul grado dell’intollerabilità neppure viene 
in considerazione? Parrebbe proprio di si.” Alcune norme vengono completamente  
escluse dal campo di ciò che può aspirare a denominarsi diritto, mentre, in riferimento 
alla prima categoria, occorre un giudizio concreto di intollerabilità poiché in questo caso - 
per completare l’”intestatura” di Radbruch - siamo di fronte ad esempi di  
“übergesetzliches recht”. 
A questo punto, uno dei fondamentali passaggi nel ragionamento a riguardo del Vassalli 
sta proprio nel trovare il punto di contatto tra le due prospettive radbruchiane: “La 
conseguenza comune alle due categorie, è dunque la invalidità, la insussistenza 
d’obbligo.” 
Questo passaggio è fondamentale, non soltanto perché in ciò sta il senso 
dell’assorbimento della seconda formula all’interno della prima, ma anche perché porta il 
giurista a compiere un passo successivo: “In casi estremi può aversi l’invalidità del 
diritto positivo” e con ciò un superamento delle garanzie a cui esso è devoto in ossequio 
a valori e necessità maggiori. 
Si arriva dunque ad un superamento delle garanzie, al riconoscimento delle quali lo Stato 
è tenuto. Tale superamento non può essere sancito per mano del giudice ordinario poiché 
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verrebbero disconosciuti i principi fondamentali del diritto, soprattutto del diritto penale, 
che vuole appunto limitare l’attività discrezionale del giudice. Serve dunque, a tale causa, 
un giudice “superiore” o una nuova legge. A questo punto, se da un lato si potrebbe fare 
riferimento quale giudice superiore alle Corti Costituzionali (presupponendo l’esistenza 
di una Costituzione rigida e formale), dall’altro, il ricorso alla legge richiede che questa 
sia almeno formalmente retroattiva, ma questo in materia penale sarebbe in contrasto con 
un “principio fondamentale di civiltà” (facendo riferimento al suddetto “bisogno di 
regolamentazione” della società). Radbruch, per risolvere almeno parzialmente il 
problema, dà risalto alla “legge vigente all’epoca dei fatti da giudicare” ponendo dunque 
che se il soggetto poteva essere riconosciuto come colpevole sulla base della legge 
vigente sullo sfondo del diritto ingiustamente posto, allora quella legge doveva essere 
applicata proprio per concretizzare il suddetto superamento del diritto positivo (ingiusto). 
In questa prospettiva viene messo meglio a fuoco il problema: partendo dal suddetto 
“rovesciamento di prospettive” (prodotto dall’indagine dei “Crimini di Stato”) che 
portava a postulare un possibile superamento della legge positiva, si giunge a considerare 
che è inevitabile non imbattersi nella possibilità di dover mettere in discussione le 
garanzie di base dell’ordinamento che vengono “mortificate” da una legge - per dirla 
come Radbruch - “intollerabilmente ingiusta”.  
Le “garanzie” di cui si parla, in linea generale, vengono ad affermarsi come tali in quanto 
sono il fulcro di quella concezione giuridico-politica definita sotto il nome di 
“Garantismo”16.  
Il principale valore che il “Garantismo” tende a soddisfare è appunto la “tutela o garanzia 
dei diritti individuali di libertà”. Lo Stato (soprattutto nella forma da cui il garantismo 
stesso si estrae, cioè “Stato costituzionale di diritto”) si “legittima” riconoscendo ai 
cittadini una sfera intangibile e certa di libertà, ma ove questa sia indebitamente invasa si 
ha una perdita di legittimazione del potere, per questo, il “frutto” dell’attività di un potere 
delegittimato, non può avere modo di esistere o deve essere rimosso.  
Più specificamente poi, il “Garantismo” si impone sul terreno del diritto penale  che a sua 
volta può essere considerato “garantista” solo quando le fattispecie siano determinate in 
maniera tassativa (principio di riserva di legge); sia vietato il ricorso all’analogia; il 
linguaggio con cui sono formulate le norme penali sia il più possibile preciso e 
referenziale; il potere giudiziario sia il meno possibile discrezionale (principio di 
                                                 
16
 Per una analisi approfondita L.FERRAJOLI, Diritto e ragione. Toeria del garantismo penale, 
Ed.Laterza, Roma-Bari, 1989.  
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determinatezza e di tassatività) e si possa punire solo in forza di una legge esistente al 
momento del fatto (principio di irretroattività). 
In poche parole, questi sono i “ tre corollari del principio di legalità” nel diritto penale 
che corrispondono ad esigenze garantistiche relativamente differenziate. Nello specifico, 
la riserva di legge impedisce l’intervento normativo penale del potere esecutivo 
(attraverso atti di natura regolamentare), assicurando quindi la libertà contro possibili 
arbitrii del governo. La determinatezza e la tassatività tendono ad evitare l’arbitrio del 
giudice, il cui vincolo di soggezione alla legge sarebbe vanificato se la norma da riferire 
al caso concreto fosse di contenuto vago o indeterminato; mentre l’applicazione in via 
analogica delle norme incriminatrici implicherebbe un potere creativo sottratto all’organo 
parlamentare.  
L’ irretroattività garantisce infine contro gli arbitrii dello stesso legislatore che, irrogando 
una pena “ora per allora”, minerebbe la sicurezza nell’esercizio della libertà.17  
Queste garanzie, interdipendenti tra loro, sono fatte confluire in un’unica formula che ad 
esempio, nel nostro ordinamento, è oggi riprodotta dall’Art.25/co.2 della Costituzione 
secondo cui “nessuno può essere punito se non in forza di una legge entrata in vigore 
prima del fatto commesso”. Questo postulato rappresenta l’intero bagaglio utile 
all’individuo al fine di poter “autodeterminare le proprie scelte” all’interno 
dell’ordinamento e contiene in sé tutte le garanzie del principio di legalità nel diritto 
penale. La formula in questione è sostanzialmente ricondotta al solo principio di 
irretroattività, di vocazione “fortemente” garantistica. 
Questo esclude infatti qualsiasi possibilità di applicare una incriminazione al soggetto se, 
al momento in cui ha commesso il fatto, questo non era “previsto dalla legge come 
reato”; d’altro canto, se le condizioni devono essere modificate ex post in modo 
favorevole (in “favor rei”) allora la nuova disciplina potrà essere applicata 
retroattivamente. 
Ricostruendo allora i vari passaggi: si parte da un diritto, quello positivo, che ha insito il 
valore della Certezza, la quale di per sé non basta poiché devono essere anche integrati i 
valori di Funzionalità (allo scopo) e Giustizia. Tuttavia, anche se questi valori non sono 
totalmente integrati, poiché ad esempio viene “posto” (e per tale “certo”) un diritto 
ingiusto, se il grado della sua ingiustizia sarà “tollerabile” allora potrà svolgere la sua 
funzione di legge perché ciò è comunque meglio dell’assenza di leggi, data la necessità 
per una società di avere una regolamentazione. Il problema sorge quando il grado 
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 Così in T.PADOVANI, Diritto Penale IX ed., Giuffrè, Milano, 2008, p.17 ss. 
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dell’ingiustizia di tal diritto diviene “intollerabile” e questo parametro viene ritrovato in 
concreto quando andiamo ad indagare quella esperienza storica facente riferimento ai 
cc.dd. “Crimini di Stato”, dove lo Stato stesso non è più garante dell’individuo, ma 
diviene “responsabile” in quanto lede le sue (dell’individuo) libertà fondamentali. Questa 
inversione prospettica produce la necessaria “eliminazione” della legge posta dallo Stato 
in questione, anche se questo dovesse voler dire riconoscere come “criminale” qualcosa 
che era “giustificato” o addirittura “promosso”; anche se questo dovesse voler dire, 
“superare” le garanzie tipiche dell’ordinamento e su tutte il principio di irretroattività. E’ 
dunque possibile postulare un “superamento” di tale principio per favorire un simultaneo 
riconoscimento di certezza del diritto e giustizia? Si può parlare di principio di 
irretroattività, garanzia facente capo alla legalità, figlia della “democrazia”, in un contesto 
anti-democratico, quale quello di un Stato “criminale”? Per rispondere a questi 
interrogativi è allora opportuna prima di tutto una indagine approfondita delle diverse 
connotazioni del principio di irretroattività, della sua evoluzione nel corso del tempo, e 
della dignitas riconosciutagli negli ordinamenti nazionali e sovranazionali alla luce di 
quello che è un sempre più convinto riconoscimento “multilivello” della sua importanza.    
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2. Sistemi CONTINENTALI e sistema CONVENZIONALE: da una prospettiva 
differenziata ad una possibile “osmosi” tra principi. 
 
. Nel nostro ordinamento l’Art.11/co.2 disp.preliminari c.c. afferma che: “la legge non 
dispone che per l’avvenire: essa non ha effetto retroattivo”. Questa è la regola generale, 
sancita da una disposizione di legge ordinaria e per tale ha subìto, nella esperienza 
giuridica, un ingente numero di deroghe ed eccezioni. Tali “temperamenti” non sono però 
ammessi in campo penale, dove, come precedentemente osservato, l’irretroattività 
assume rilevanza Costituzionale ai sensi dell’Art.25/co.2 poiché viene posta a tutela della 
libertà contro future incriminazioni.  
L’importanza che il principio di irretroattività ha assunto nel corso del tempo, ne ha 
determinato l’inclusione sia nella Convenzione dei diritti dell’uomo del 1950, ai sensi 
dell’Art.7 che nel Patto internazionale sui diritti civili e politici del 1966 di cui all’ 
Art.15/co.1
18
.  
Tali previsioni sancite a livello sovranazionale contengono un ulteriore dettato secondo 
cui l’applicazione di questa garanzia non può considerarsi ostacolo alla punibilità di 
fatti criminosi alla stregua dei “principi generali del diritto riconosciuti dalle nazioni 
civili”. Tale inciso proietta l’irretroattività ad un livello ulteriore anche alla luce 
dell’evoluzione avutasi con la giurisprudenza dei Tribunali militari di Norimberga e 
Tokyo.  
Questi sono i cardini di cui si deve tener conto nell’addentrarsi nell’analisi del principio 
di irretroattività nei vari piani in cui si innesta: un primo piano, costituito dai sistemi 
continentali e un secondo, quello convenzionale. 
Lo statuto di validità che i sistemi penali continentali riconoscono al divieto di 
retroattività in materia penale è abilmente descritto dalle parole di Robert Alexy: 
“Art.103 Abs. 2 GG ist der Prototyp einer strikt geltenden Regel. Wenn […] die 
Strafbarkeit einer Tat nicht gesetzlich bistemmt war, bevor sie begangen wurde, tritt 
zwingend und definitiv die Rechtsfolge ein: Die Bestrafung ist verboten. Eine 
Abwägung […] findet nicht staat. Die schlichte Subsumtion reicht aus, um das 
Ergebnis”19. 
                                                 
18
 Entrambe le suddette disposizioni sono state ratificate dall’Italia; rispettivamente con la l. 848/1955 e con 
la l. 881/1977. Il principio di legalità ed il suo corollario dell’irretroattività penale sono richiamati a livello 
“sovranazionale” anche ai sensi dell’Art.22 dello Statuto di Roma della International Criminal Court. 
19
 Così tradotto in V.VALENTINI, Diritto Penale Intertemporale. Logiche continentali ed Ermeneutica 
europea, Giuffrè, Milano, 2012, p.3: “L’Art.103/co.2 della Costituzione è il prototipo della regola 
stringente: quando […] la punibilità di un fatto non era predeterminata legalmente prima della sua 
commissione, la conseguenza giuridica è obbligatoria e definitiva: è proibito punire. Nessuna ponderazione 
[…] è ammessa. Basta una mera sussunzione per raggiungere definitivamente il risultato ”.  
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Questo assunto presenta la “irretroattività continentale” che col suo forte carattere non 
vuole ergersi a “sotto-principio” della legalità, bensì si presenta seguendo la logica 
sillogistico-deduttiva delle regole. Tale soluzione è suffragata da una importante dottrina 
secondo cui la differenza tra principi e regole risulta talmente sfumata da divenire 
invisibile
20
 e alla luce di ciò il divieto di retroattività è da considerarsi una “rule”, anziché 
un “principle”,21 nonostante l’apparenza possa suggerire il contrario. Ne consegue, a 
livello continentale, una irretroattività mai bilanciabile, quindi mai derogabile. Si 
potrebbe desumerne, anche a costo di ingiustizie sostanziali.
22
 La “forza di resistenza” di 
questo principio- regola è tale poiché siamo di fronte ad un autentico principio di civiltà 
radicato nelle svolte epocali che hanno scandito la storia del diritto moderno o, in altri 
termini, “il divieto di retroattività si presta ad essere espressione delle moderne 
democrazie”.23 
Siamo di fronte ad un “argine eretto a protezione dell’individuo”, della sua intangibilità 
come persona umana e della sua sicurezza, contro gli abusi di chi legifera.  Spesso, le 
nuove leggi, presentate come indispensabili per far giustizia, celano intenti persecutori o 
abusi di ispirazione politica, come ad esempio avviene in contesti di “Transitional 
Justice”, e per questo, sempre crescente è stata negli ultimi anni la necessità di tutelare la 
autodeterminazione individuale di modo che chiunque possa programmare liberamente la 
propria vita e, se del caso, optare consapevolmente per l’illecito. Queste premesse hanno 
fatto sì che a livello europeo la garanzia intertemporale venga considerata come un diritto 
fondamentale. 
Per la cultura penalistica continentale l’irretroattività penale è sempre stata e continua ad 
essere una regola stabilita “nell’esclusivo interesse dell’individuo”24 , ma come tutte le 
coperte eccessivamente corte, se si cerca di coprire una estremità, se ne lascia 
inevitabilmente scoperta un’altra e, in questo caso, si riguarda all’interesse individuale 
rimanendo “insensibili” all’interesse collettivo. Se questo è vero, e se è altresì vero che 
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 “Qualche volta una regola e un principio possono giocare quasi uno stesso ruolo e la differenza tra loro è 
pressoché solamente una questione di forma. E’ vero, però, che al di là dei casi limite in cui i principi si 
presentano come regole, risulta evidente che la loro distinzione non può essere ridotta a una mera questione 
di “gradazione”. Essa è invece inquadrabile come  una differenza di carattere logico. Sia i principi che le 
regole orientano a particolari decisioni, in particolari circostanze, su questioni di obblighi giuridici, ma 
differiscono per il carattere dell’orientamento che suggeriscono.” Così in R.DWORKIN , I diritti presi sul 
serio, Il Mulino, Bologna,1982, p.95-97  
21
 K.S.GALLANT, The principle of legality in International and comparative criminal law, New York, 
2009 
22
 Così in F.PALAZZO , In DDP ed .VIII, voce “Legge Penale”, 1993, p. 339 ss. 
23
 “Il divieto di retroattività penale è oggi accolto nelle Corti costituzionali di tutti gli Stati democratici di 
diritto” in G.VASSALLI (cur.), Diritto penale e giurisprudenza costituzionale, Ed. Scientifiche Ita., 
Napoli, 2006, p.77  
24
 Così in S.VINCIGUERRA, Diritto Penale Italiano I, Cedam, Padova, 1999. 
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difesa sociale e rispetto dei diritti fondamentali sono i contrapposti macro-principi su cui 
si reggono tutti i sistemi penali democratici, ne proverrà che solo il secondo di essi 
informa l’irretroattività penale nella sua accezione “continentale”.25 
Al cuore del precetto c’è dunque l’individuo che nelle “anciennes démocraties” ha anche 
una precisa identità: il reo o, in altri termini, colui che sarebbe punito ove non esistesse il 
divieto . Ne proviene dunque un sistema “reocentrico” dove il diritto penale viene 
concepito appunto come “Magna Charta del reo” in una sorta di tentativo di tutela 
dell’individuo dal diritto penale. 
Ben diversa è la prospettiva della “irretroattività convenzionale”, figlia del “nuovo” 
diritto penale sviluppatosi a seguito del tramonto della cultura illuministico-liberale, che 
non guarda solo a una tutela “minima” relativa all’individuo, ma anche all’intera 
collettività. 
In questo senso, il diritto penale diventa “strumento di progresso e di attuazione del 
benessere sociale”26. Ne si estrae un diritto penale “della prevenzione” che riguarda 
anche alle vittime in potenza, in quanto reprime pericoli prima che qualcuno patisca 
danni concreti. La suddetta tutela dal diritto penale non viene trascurata, ma viene 
“abbinata” a una tutela mediante il diritto penale usando l’espressione utilizzata nella 
giurisprudenza della Corte di Strasburgo. 
La giustizia europea è “ipersensibile” al ruolo ed alla tutela delle vittime da reato 
soffermandosi soprattutto su quelle “virtuali” proprio perché il nuovo sistema si impronta 
molto sulla prevenzione. Se si parte da queste considerazioni, apparirà scontato il 
passaggio che vuole un sistema penale “vittimocentrico”. 
Attraverso studi vittimologici più o meno recenti, si è arrivati a postulare l’esistenza di 
alcuni settori tutelati da quello che può definirsi come “diritto penale del rischio” che si 
incentra sulla prevenzione, e che descrive categorie soggettive del tutto identiche rispetto 
a quelle a cui si riferiscono i giudici della Corte EDU quando parlano di virtual o 
potential victims.
27
 
 Per quanto questo quadro   almeno in prima battuta   risulti idilliaco, non bisogna 
commettere la leggerezza di pensare che sia stato raggiunto un perfetto equilibrio tra le 
garanzie del reo (tutela dal diritto penale) e la tutela (mediante il diritto penale) delle 
vittime. Anziché bilanciare tali valori in gioco, in Europa, si è teso quasi gerarchizzarli 
                                                 
25
 Così G.VASSALLI, I principi generali del diritto nell’esperienza penalistica in RIDPP, 1991, p.306. 
26
 V.VALENTINI , in op.cit., 2012, p.8. 
27
 “all citizens are potentially victims” nell’analisi della Giurisprudenza CEDU di D.DOAK, Victim’s right, 
Human right and Criminal justice, Oxford – Portland, 2008, p.37 ss. 
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tale che, come vedremo, sul piano processuale, la presunzione a favore della vittima 
sembra quasi sostituire la presunzione di innocenza e ciò è inevitabile poiché l’errore in 
cui incorre tale sistema è  quello di condurre un processo in cui si presume che ci sia una 
vittima (virtuale o potenziale) da reato e,, di conseguenza, deve anche presumersi che ci 
sia un colpevole e  non un innocente, come i sistemi processuali penali “garantisti” 
richiedono. 
Il sistema europeo però, soprattutto alla luce delle sue più recenti evoluzioni, ha evitato di 
perseguire finalità “utilitaristiche” o di pura efficienza strumentale e si è soffermato 
soprattutto sul coltivare finalità consone a quei diritti fondamentali dei consociati, cui 
anela potentemente un assetto dei rapporti umani alieno al predominio incondizionato del 
potere punitivo. Ecco perché, sembrerebbe più corretto  parlare di reciproca “interazione” 
tra i principi del contesto nazionale e sovranazionale e di converso, sembrerebbe poco 
fruttuoso interrogarsi semplicemente sulle differenze tra i due sistemi nel configurare il 
modo di atteggiarsi dei profili di garanzia trasfusi nei principi supremi.  
Partendo dunque dall’analisi dei limiti che un sistema “reocentrico” o uno 
“vittimocentrico” possono presentare, si tenterà di giungere a delle soluzioni comuni.28  
 
2.1. Irretroattività “continentale”: tutela del reo “dal” diritto penale.  
 
La particolarità del rapporto tra sistemi continentali e irretroattività penale consiste nella 
tendenza dei primi a “cristallizzare nel tempo” lo statuto di validità del secondo, ossia nel 
ribadire pervicacemente che il precetto conserva immutata, oggi, la sua originaria “forza 
di resistenza”, quasi che sia un’entità intangibile e che allo stesso tempo non ha risentito 
dei mutamenti sistematici innescati dal passaggio dallo Stato liberale a quello sociale. 
Il divieto di retroattività, nei sistemi continentali, viene ad essere considerato una “rule” 
e non semplicemente un “principle” e da ciò consegue il suo carattere non derogabile e 
non bilanciabile. Questo passaggio si può apprezzare nelle parole utilizzate dal giudice 
olandese Victor Aloisyus Roling chiamato a presiedere uno dei Tribunali militari di 
Tokyo: “If the principle of nullum poena sine praevia lege were a principle of justice, 
the Tribunal would be bound to exclude for that very reason every crime created in 
Charter ex post facto, it being the first duty of the Tribunal to mete out justice. However, 
the maxim is not a principle of justice but a rule of policy, valid only if expressly 
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Rif. G. DE FRANCESCO, Pauca dicta sui fondamenti e sui principi del diritto penale  in  RIDPP, 2013, 
p.1337 ss. 
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adopted, so as to protect citizens against arbitrariness of courts, as well as arbitrariness 
of legislators ”.29 
Per comprendere meglio tale discorso, bisogna osservare la “garanzia intertemporale” da 
tre diversi angoli visuali: quello della validità, soffermandoci sulla distinzione tra 
principi e regole in generale, e cercando nello specifico di comprendere perché si preme 
al fine di riconoscere al divieto di retroattività la dignitas delle seconde piuttosto che dei 
primi o, ancora meglio, perché si può parlare in tal senso di “principio-regola”; gli altri 
due piani che da questo primo dipendono e anzi, ne sono conseguenza, sono 
rispettivamente quello della portata, poiché in conseguenza all’impostazione 
continentale della irretroattività come regola, questa va a coprire tutti gli istituti di diritto 
sostanziale e quelli ibridi; ultimo piano è quello dei destinatari o meglio, dei soggetti a 
cui il precetto stante alla base della regola si rivolge.  
Il primo angolo visuale da cui viene osservata l’”irretroattività continentale” è quello 
della sua validità perché tale divieto, posto in forma di principio, assume a questo livello 
il contenuto tipico delle regole e come tale, nella sua accezione penalistica, non tollera 
eccezioni, non sarà né derogabile, né bilanciabile al fine di fornire agli individui la 
libertà di orientare le proprie scelte essendo pienamente consapevoli di quello che è 
penalmente sanzionato e ciò che non lo è. In cosa si distinguono le regole dai principi? 
Secondo il già citato Roland Dworkin, tra rules e principles vi è una differenza di 
carattere logico:   Le rules sono applicabili nella forma del “tutto o niente”. Se si danno i 
fatti stabiliti da una regola, allora: o la regola è valida, e in tal caso si deve accettare la 
risposta che essa fornisce; oppure la regola è invalida, e in tal caso non influisce sulla 
decisione; diversamente i principles, anche quelli che più somigliano alle regole, non 
indicano conseguenze giuridiche che seguano automaticamente allorché si diano le 
condizioni previste. Un principio, in determinate circostanze o in particolari contesti, è 
giusto o opportuno che venga seguito, in altri no. Essi hanno inoltre una dimensione che 
le regole non hanno: quella del peso e dell’importanza. Le regole, quando sono in 
conflitto con altre regole, possono essere tali da escluderle, diversamente, nel caso dei 
principi si opererà un bilanciamento che segue appunto i suddetti caratteri di peso ed 
importanza.
30
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 Per come riportato in K.S.GALLANT, in op.cit., 2009. A margine della suddetta pronuncia afferma 
l’autore (p.4): “Today, nullum crimen, nullum poena sine lege is not only a principle of justice. It embodies 
an internationally recognized human right. This recognition has led to fundamental and continuing changes 
in how international criminal law is made and applied”. 
30
 R.DWORKIN, I diritti presi sul serio, Il Mulino, Bologna, 1982 
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Se nei sistemi continentali si assume il divieto di retroattività come fondamento 
dell’ordinamento democratico e come garanzia per l’individuo, allora questo, nonostante 
sia stato posto come principio, acquisirà a tutti gli effetti il carattere di una regola 
secondo tale ricostruzione. Ed infatti, il principio (-regola) di irretroattività penale, non 
tollera eccezioni e non può essere bilanciato con altri principi. Tale impostazione 
consentirà una tutela assoluta agli individui nella possibilità di orientare le proprie scelte; 
soprattutto, fornirà una tutela specifica al soggetto intorno al quale gravita la garanzia in 
questione: il reo. 
Il risultato di tale impostazione sarà un sistema fortemente “reocentrico” dove di 
converso ci si muoverà secondo logiche di “neutralizzazione”31 e “marginalizzazione” 
della vittima,  poiché colui che va realmente protetto in quanto “vittima della giustizia 
penale” è appunto il reo. In breve dunque, nei sistemi penali continentali, il corollario 
intertemporale della legalità rimane “fine a se stesso” conservando suddetta identità e di 
conseguenza il suo originario statuto di validità. In questi canoni, il divieto di retroattività 
si deve considerare il cuore del diritto penale classico che assurge ad essere in tal senso   
per usare l’espressione di Eser    la “Magna Charta des Verbrechers”.32 
Prima di spiegare quali sono i possibili fallimenti di un sistema contemplante una 
garanzia con tale forza di resistenza, bisogna osservare i due ulteriori profili di indagine 
della “irretroattività continentale”. 
Quanto alla portata di tale principio-regola, dottrina e giurisprudenza ritengono che esso 
copra le evoluzioni intertemporali di tutti gli istituti di diritto sostanziale, nonché di 
quelli a cavallo tra diritto e processo.
33
  
Secondo alcuni studiosi
34
 il precetto dovrebbe estendersi almeno ad alcune norme 
processuali, quelle cioè, che hanno effetti e ricadute sostanziali, come ad esempio regole 
probatorie, misure cautelari personali ecc…, oltre che a misure di sicurezza e di 
prevenzione.  
Voler dilatare la portata del precetto intertemporale è ipotesi posta in linea di continuità 
con la sua assolutezza sul piano della validità poiché tende verso le medesime ragioni. 
Più complesso, ma anche più interessante è il discorso da farsi con riferimento al terzo 
profilo, quello dei destinatari del precetto. Fino ad ora si è pienamente compreso quali 
sono i soggetti che godono della tutela offerta dal principio- regola di irretroattività. Di 
                                                 
31
 “Neutralisiert” secondo l’espressione usata in KINDHAUSER/NEUMANN/PAEFFGEN, 
Strafgesetzbuch Kommentar, Baden – Baden, 2005 
32
 Trad. “Magna Charta del reo”. 
33
 Per approfondimenti su dottrina e giurisprudenza sul punto: V.VALENTINI, in op.cit. 2012, p.18 ss. 
34
 Ad esempio: O.MAZZA, La norma processuale penale nel tempo, Giuffrè, Milano, 1999.  
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converso però, non è stato ancora specificato chi sono i soggetti recettori del precetto. A 
tal riguardo, molti affermano che, come regola, l’irretroattività è “inflessibilmente 
formale” nel senso che aggancia solo gli atti normativi che hanno il valore formale della 
legge, rivolgendosi e vincolando il solo legislatore
35
. Tale inciso è vero, ma non del 
tutto esatto. Riprendendo la parte finale dell’estratto del giudice Roling, con riferimento 
al divieto di retroattività egli afferma che questo è “expressly adopted, so as to protect 
citizens against arbitrariness of courts, as well as arbitrariness of legislators”. 
Non bisogna trascurare infatti che il divieto di retroattività si rivolge anche al giudice ed 
anzi, nasce come regola rivolta al soggetto giudicante, poi estesa al legislatore dopo 
l’avvento delle Costituzioni rigide. Va evidenziato fin da subito che il giudice non può 
mai sostituirsi al legislatore nella posizione di nuove leggi penali. Il divieto si rivolge a 
colui che interpreta la legge in quanto gli impone l’impossibilità di riferirsi a disposizioni 
incriminatrici ancora non esistenti al momento del fatto. “L’interprete è vincolato dal 
precetto, a maneggiare la sola disciplina vigente al tempus commissi delicti, salvo che non 
sia stata successivamente ritoccata in senso favorevole.”36 
Definire in questi canoni il modo in cui il divieto si riferisce al giudice, non lo inibisce 
comunque dal ri-adattare la disciplina in modo restrittivo o estensivo (salvo il limite 
dell’analogia) e questo anche in virtù della necessità di tenere conto di eventuali nuove 
discipline di segno favorevole intercorse successivamente. Alla luce di ciò si ha la più 
piena certezza sul fatto che il giudice, nei sistemi penali continentali, si atterrà alla 
disciplina del “trattamento punitivo” vigente al momento del fatto senza peggiorarla. Di 
converso però se vi è incertezza circa l’esito interpretativo di quella disciplina, questa 
ricaduta può dar vita al fenomeno della “retroattività occulta”37, secondo l’espressione 
utilizzata tra gli altri da Alberto Cadoppi
38
. 
Per spiegare meglio questo passaggio bisogna ricordare che può accadere, talvolta, che 
l’effetto interpretativo del giudice produca un mutamento in malam partem delle 
                                                 
35
 Si può intuire ciò da quanto riportato in F.PALAZZO, Corso, cit.95: “Le moderne democrazie sono state 
indotte ad attribuire alle assemblee legislative il monopolio sulle scelte di criminalizzazione. Per tale, visto 
che il potere punitivo penale è attribuito del tutto al Parlamento, è consequenziale che il divieto di 
non esercitarlo retrospettivamente si rivolga a quest’ultimo. Si tratta dunque di un principio – regola 
che non è rivolto a salvaguardare il monopolio parlamentare sulle scelte di criminalizzazione, bensì a 
proteggere l’individuo da chi detiene quel potere.” 
36
 In BAUMANN/WEBER/ MITSCH, Strafrecht, Bielefeld, 2003, p.144 ss. 
37
 Visto che il divieto “non aggancia” la “Rechtswirkligkeit” allora esso non sarà invocabile e per tale non 
potrà dirsi violato qualora il giudice ponga una interpretazione che “ridondi in malam partem”. Egli parte 
dal dato legislativo esistente al momento del fatto e “crea” un peggioramento dello stesso attraverso 
l’interpretazione. Questo secondo la giurisprudenza tedesca per come ricostruito in KINDHAUSER/ 
NEUMANN/PAEFFGEN, Strafgesetzbuch Kommentar, Baden – Baden, 2005, p.164  
38
 A.CADOPPI, Il principio di irretroattività in Introduzione al sistema penale, Giappichelli, Torino, 2006. 
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fattispecie penali in quanto viene considerato come reato    in via interpretativa    un fatto 
che, stando alla precedente interpretazione, non lo era. Il pensiero va soprattutto ai casi in 
cui la Cassazione, avente nel nostro ordinamento la funzione “nomofilattica”, opera un 
“revirement interpretativo in peius”, ritenendo che un dato comportamento, escluso in 
passato dalla portata del precetto penale, rientri nello spettro di tale precetto. Questo 
mutamento, si è osservato in dottrina, produce nei confronti dell’imputato effetti 
equivalenti a quelli di una modifica legislativa che sembra proprio operare “contra 
reum” in modo retroattivo. I rimedi elaborati per far fronte a queste situazioni sono stati 
fondamentalmente due: il primo è quello di riconoscere, in favore dell’imputato, la 
rilevanza scusante dell’ignoranza della legge penale ai sensi dell’Art.5 c.p;39 il secondo si 
sostanzia nell’estensione delle garanzie del principio di irretroattività della legge penale 
alle interpretazioni giurisprudenziali. Tali ipotesi sono suffragate anche da quella parte 
della dottrina che ricerca una soluzione del problema su diversi piani del giudizio di 
colpevolezza
40. Siamo di fronte ad un “male necessario” che è  conseguenza 
dell’accentramento del potere punitivo penale in capo al Parlamento: le Assemblee 
legislative disegnano schemi di comportamento; il giudice, muovendosi dentro a questi 
schemi, li applica ai casi concreti. Se ciò è vero a livello assoluto (e non valutando caso 
per caso), allora bisogna assolutizzare in questo senso anche la seconda soluzione di 
estendere il divieto di retroattività anche ai mutamenti interpretativi in malam partem, ma 
così facendo, si riconoscerebbe in via indiretta un potere “tout court” creativo al giudice il 
quale andrebbe a sostituirsi al legislatore interrompendo la suddetta “ripartizione di 
competenze”. Se si osserva meglio il problema, l’estensione del precetto d’irretroattività, 
che va per tale ad abbracciare anche il giudice come destinatario, non costituisce un 
automatismo rivolto alla parificazione tra giudice e legislatore nel processo di 
costituzione del diritto. Secondo Massimo Donini infatti: “Quando si afferma che la 
giurisprudenza è diritto, si vuole enfatizzare il fatto che solo attraverso l’interpretazione 
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 C.Cost. sent. n.364 del 24 marzo 1988, § 21: “Non é, in questa sede, consentito riferirsi 
all'interpretazione dell'art. 5 c.p., secondo la quale quest'ultimo, mentre dichiarerebbe irrilevante la 
conoscenza effettiva della legge penale, nulla disporrebbe in ordine alla possibilità di tale conoscenza. 
Questa tesi e degna di particolare considerazione in quanto riconosce rilievo autonomo alla possibilità di 
conoscere la legge penale e fa derivare tale rilievo dall'art. 27, primo e terzo comma, c.p.: questo articolo, 
statuendo la necessita di considerazione d'una qualche relazione psicologica del soggetto con il disvalore 
giuridico del fatto, si riconnette, infatti, ai principi di fondo della convivenza democratica a termini dei 
quali, si ribadisce, così come il cittadino é tenuto a rispettare l'ordinamento democratico, quest'ultimo é tale 
in quanto sappia porre i privati in grado di comprenderlo senza comprimere la loro sfera giuridica con 
divieti non riconoscibili ed interventi sanzionatori non prevedibili.” L’improvviso revirement 
giurisprudenziale può ricondursi al “gravemente caotico…atteggiamento interpretativo degli organi 
giudiziari”. 
40
 Per approfondire M.DONINI, Il volto attuale dell’illecito penale, Giuffrè, Milano, 2004. 
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giudiziale è possibile trascorrere dalla fattispecie legale alla norma incriminatrice. Cosa 
del tutto diversa è ammettere che, in questo delicato passaggio da enunciato testuale a 
precetto normativo, ci sia sempre una componente di creatività; e che tale componente 
creativa sia oggi “potenziata” dalla fisionomia del moderno sistema delle fonti, non più 
“singolare” e piramidale, bensì “plurale”, policentrico e reticolare, caratterizzato da una 
serie di norme che, per poter essere applicate, devono prima essere coordinate nei loro 
rapporti sistematici”.41 
Da questo passaggio si comprende dunque che l’estensione del divieto di retroattività al 
giudice, non produce una sua indebita equiparazione al legislatore in quanto egli non può 
“sostituirsi” o “alternarsi” a quest’ultimo nella creazione di nuove fattispecie 
incriminatrici. L’interprete deve, sempre e comunque, essere innescato dalle indicazioni 
del legislatore. Allo stato attuale, il giudice del “nuovo Medioevo penale” continua a non 
poter oltrepassare la portata semantica dei segni linguistici e, in ogni caso, continua a non 
poter intaccare il confine tracciato dal contesto normativo e costituzionale di riferimento. 
A riguardo si potrebbero muovere dei dubbi in ordine all’obbligo di interpretazione 
“conforme a convenzione”42 che può spingere il giudice a delle valutazioni ulteriori e di 
segno opposto rispetto a quelle fatte dal contesto nazionale di riferimento, ma anche in 
questo caso la polemica è destinata a sedarsi poiché tale obbligo soggiace al divieto di 
analogia in malam partem che, oltre ad essere imposto nella pluralità degli ordinamenti 
costituzionali, è previsto anche dall’ordinamento europeo-comunitario.43 
Se si ripercorre in breve la ricostruzione ora fatta del “principio-regola” di irretroattività 
nelle old democracies si può affermare che questo si caratterizza per la sua inderogabilità 
e per il suo carattere non bilanciabile; che si estende a tutti gli istituti di diritto penale 
sostanziale e (secondo alcuni) anche agli istituti posti a cavallo tra diritto sostanziale e 
processo, e ciò,  per esigenze di coordinamento rispetto ai destinatari cui si rivolge il 
principio: il legislatore, ma anche il giudice, in quanto interprete del dato normativo che 
entro il perimetro da questo delineato dovrà muoversi, se pur parliamo di un perimetro 
elastico e non statico. Questi elementi forniscono una visione di insieme dei sistemi 
continentali che appaiono caratterizzati da uno spiccato “reocentrismo”, cosa che produce 
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 Tesi ripresa sempre da M.DONINI, Il volto attuale dell’illecito penale, Giuffrè, Milano, 2004;  
M.DONINI, Un nuovo medioevo penale? Vecchio e nuovo nell’espansione del diritto penale economico in 
CP, 2003, p.1808 ss. 
42
 Per approfondire sul punto V.VALENTINI, Legalità penale e obbligo di interpretazione conforme: un 
panorama davvero rassicurante?” in  “Diritto Penale Intertemporale. Logiche continentali ed 
Ermeneutica europea”, Giuffrè, Milano, 2012, p.29 ss. 
43
 Il divieto di analogia fa parte anche dei principi dell’ordinamento comunitario secondo quanto si evince 
da CGUE Comm. vs Spain, C-58/02 del 7 gennaio 2004.  
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una sorta di “marginalizzazione” e “neutralizzazione” del ruolo delle vittime dell’illecito 
penale. Tali sistemi, come visto, sono per l’appunto “reocentrici” (e prima ancora 
“antropocentrici”) poiché le garanzie che li caratterizzano    nel caso di specie la garanzia 
intertemporale    sono fortemente improntate sulla tutela individuale dagli abusi e dalla 
arbitrarietà di coloro che detengono il potere. Il precipitato negativo che da questo quadro 
deriva è ovviamente una carenza di “garanzie collettive”. Su questo punto si forgia l’altra 
faccia della medaglia dell’irretroattività, per come “elaborata” dalla “giustizia penale 
europea”44. I sistemi continentali si soffermano eccessivamente su una necessità di tutela 
dei diritti individuali concepiti come “limiti al potere coercitivo” trascurando però la 
contigua necessità di tutelarli anche attraverso il potere coercitivo stesso
45
 poiché la 
difesa sociale (favor societatis) e il rispetto dei diritti fondamentali (favor rei) sono i due 
contrapposti, ma coessenziali, macroprincipi su cui si reggono tutti i sistemi penali 
democratici. 
 
2.2 . Il metodo “olisitco” della Corte Europea dei diritti dell’uomo: tutela della vittima 
“mediante” il diritto penale.  
 
La premessa che va fatta nell’affrontare questo discorso, è relativa all’inesistenza, a 
tutt’oggi, di un potere normativo penale in capo agli organismi dell’Unione Europea e 
questo anche perché, lo stesso Trattato di Lisbona ha voluto lasciare sostanzialmente 
invariato il previgente “riparto delle attribuzioni” in materia penale, tra UE e Stati 
membri. 
Sempre lo stesso trattato, in vigore dal dicembre 2009, ha comunque teso 
“comunitarizzare” il ccdd “Pilastro Penalistico”, ma ha al contempo introdotto gli 
“intergovernmental elements” ossia, una serie di regole rivolte a circoscrivere e 
delimitare suddetta comunitarizzazione  proprio per evitare che potessero crearsi 
fraintendimenti proprio con riguardo al richiamato “riparto”.   
Nonostante tale premessa, il sistema penale europeo ha preso sempre più piede, 
soprattutto negli ultimi tempi,  schierandosi contro il supposto “reocentrismo” dei sistemi 
continentali e prendendo spunto dalla fallacia in questi presente, e cioè: trascurare la 
tutela da doversi realizzare mediante il diritto penale e per tale, offuscare il profilo del 
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 Si intende per tale il modello di giustizia penale a cui pensa la Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, con 
sede a Strasburgo, quando è chiamata a pronunciarsi sulla violazione, da parte degli stati, delle libertà 
fondamentali consacrate nella CEDU (1950). 
45
 Cit. F.BESTAGNO, Diritti umani e impunità, Vita e pensiero, Milano, 2003 
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“favor societatis”. La “missione” della giustizia penale europea parte dunque da una 
necessaria “de- marginalizzazione” del ruolo della vittima che si realizza, come vedremo, 
sia sotto un profilo concreto con riferimento alle vittime da reato; sia sotto un profilo 
astratto, con riferimento alle vittime potenziali dell’illecito penale. 
“La macchina convenzionale è innescata da individui che si dichiarano vittime di una 
lesione dei diritti fondamentali da parte dello Stato; si tratta dunque di un congegno 
pensato e costruito per tutelare le vittime, e quindi, ad esse inevitabilmente 
ipersensibile”.46    
Quello che sembra venirne fuori    secondo alcune recenti ricostruzioni dottrinali    è un 
sistema agli antipodi rispetto a quelli continentali poiché estremamente 
“vittimocentrico” e, nonostante i buoni propositi di fondo, di cercare di coordinare i due 
“macroprincipi” che sono alla base dei sistemi democratici, in questo contesto spesso si 
finisce per compiere l’errore opposto rispetto a quello precedentemente osservato. Infatti, 
ci si concentra sulla necessità di tutela delle garanzie collettive trascurando di converso 
quelle individuali e si va ad esasperare la tutela delle vittime, stigmatizzando il reo.  
Quello che nasce come un processo tendente al “bilanciamento” tra interessi individuali e 
garanzie collettive, finisce per sfociare in una loro “gerarchizzazione” dove appunto i 
primi possono vedersi riconosciuto il diritto di esistere a patto che non siano in conflitto 
con le seconde. Quali soluzioni possono essere accolte per conciliare queste “versioni” 
dell’irretroattività? Prima di poter dare una risposta a tale interrogativo, è opportuno 
vagliare come ha lavorato la Corte di Strasburgo nel tentativo di elaborare un sistema 
“idilliaco” fondato sulla coabitazione tra la tutela del reo dal diritto penale e la tutela 
delle vittime mediante il diritto penale; salvo poi incorrere in una serie di contraddizioni.      
 
Il processo penale “disegnato” dai giudici della Corte di Strasburgo si è discostato nel 
corso del tempo dal modello “accusatorio”, caratterizzato da un forte “individual- 
garantismo”. Le garanzie    su tutte la presunzione di innocenza    stanti alla base del 
processo penale di stampo accusatorio, premettono una tutela fortemente individuale e 
possono essere viste come ostative rispetto al “favor societatis” assunto come ago della 
bilancia nel sistema  ideato a livello convenzionale. Per usare un’espressione di Kent 
Roach: “la super valutazione degli interessi e dei diritti delle vittime ha portato alla 
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 Così V.VALENTINI, Diritto Penale Intertemporale. Logiche continentali ed Ermeneutica europea, 
Giuffrè, Milano, 2012, p.35 
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deformazione del due process model ”.47 Con questo si vuole intendere che sulla scena 
del modello processuale “a due parti” (accusato e accusatore) irrompe una “third party”: 
la vittima. Conseguentemente, comincia ad avvertirsi una crescente necessità  di tutela 
della stessa, destinata però ad affermarsi in modo “inversamente proporzionale” rispetto 
ai valori tipici dell’ individual-garantismo. 
Il precipitato di questa evoluzione è una sorta di “naufragio” verso un impianto di tipo 
“inquisitorio”. 
Doveroso è il riferimento alla ricostruzione di Orvis, secondo il quale: “Proponents of 
victims’ rights argue that the scales of justice have been imbalanced in favor of 
defendants to the detriment of victims for too long. They argue that crime victims have 
repeatedly been re-victimized by their treatment in the criminal justice system primarily 
because of the lack of formal legal standing that would enable them to redress the wrongs 
done to them by both the criminal justice system in the processing of defendants and 
convicted offenders and by the crime itself.” 48 
Questo estratto fa riferimento al “due process argument” secondo cui è impensabile 
evitare una erosione dei diritti dell’accusato (per come tutelati nel processo accusatorio) 
se al contempo si decide di enfatizzare il ruolo delle vittime nel processo: “Se la vittima 
avanza, il reo necessariamente indietreggia, proprio perché le posizioni dell’uno e 
dell’altro si pongono in potenziale conflitto”. 
Le garanzie individuali del reo sono fortemente riconosciute e tutelate nei sistemi 
continentali dove, proprio per questo, i modelli processuali di stampo “accusatorio” 
prevalgono. In questo caso invece, si tende a riconoscere in maniera più stringente la 
tutela delle vittime e questo forza il disconoscimento delle garanzie individuali, per lo 
meno nei loro canoni “continentali”. Appare quindi più facile comprendere il perché della 
“regressione” al modello processuale “inquisitorio” propiziata nel sistema europeo, cosa 
che ancora meglio si coglie dall’osservazione del metodo in cui opera la Corte.  
A questi risultati si è però arrivati in maniera graduale; infatti quest’opera di 
riconoscimento dei diritti delle vittime è iniziata in modo apparentemente “indolore” per 
l’accusato. 
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 K.ROACH, Due process and victim’s rights, Toronto, 1999, p.103; Il corrispettivo nel nostro 
ordinamento,  con cui è opportuno rapportare l’espressione “Due Process Model” è quello di “Giusto 
Processo” per come oggi inteso ai sensi dell’Art.111 Cost. e relative riforme. 
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 ORVIS, Balancing criminal victims’ and criminal defendants’ rights in  L.MORIARTY (cur.) – 
“Controversies in Victimology, Cincinnati, 2003. 
 37  
 
Il primo passo si è avuto nella sentenza ECHR Hamer vs France del 07/08/1996 dove il 
diritto ad un processo “equo” ex. Art.6 CEDU49 , viene esteso al danneggiato-parte civile. 
Questo passaggio è stato chiarito dalla Corte ancora meglio in ECHR Menet vs France 
del 14/06/2005, pronuncia con la quale viene spianata la strada alle vittime verso il così 
detto “right to fair trial”.50(trad. “diritto a un processo equo”.) 
Non sorprende, quindi, che la Corte abbia preso ad avallare più e meno profonde 
limitazioni del diritto dell’imputato di esaminare o fare esaminare i testi a carico (sulla 
base del suo right to confrontation) a fronte dell’esigenza di tutelare le (presunte) vittime 
da reato, specialmente se vulnerabili. Palese esempio di tale atteggiamento è la famosa 
pronuncia ECHR SN vs Sweden del 02/07/2002
51
. 
Questa breve divagazione circa la pretesa “regressione” a un processo penale di tipo 
“inquisitorio” è una sorta di sottolineatura del carattere spiccatamente “vittimocentrico” 
del sistema risultante dal modus operandi della Corte EDU. A questo punto bisogna 
soffermarsi sulla portata del concetto di “vittima” per come inteso dalla Corte stessa. 
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 Art.6 CEDU  - “Diritto a un processo equo”. 1. Ogni persona ha diritto a che la sua causa sia esaminata 
equamente, pubblicamente ed entro un termine ragionevole da un tribunale indipendente e imparziale, 
costituito per legge, il quale sia chiamato a pronunciarsi sulle controversie sui suoi diritti e doveri di 
carattere civile o sulla fondatezza di ogni accusa penale formulata nei suoi confronti. La sentenza deve 
essere resa pubblicamente, ma l’accesso alla sala d’udienza può essere vietato alla stampa e al pubblico 
durante tutto o parte del processo nell’interesse della morale, dell’ordine pubblico o della sicurezza 
nazionale in una società democratica, quando lo esigono gli interessi dei minori o la protezione della vita 
privata delle parti in causa, o, nella misura giudicata strettamente necessaria dal tribunale, quando in 
circostanze speciali la pubblicità possa portare pregiudizio agli interessi della giustizia. 2. Ogni persona 
accusata di un reato è presunta innocente fino a quando la sua colpevolezza non sia stata legalmente 
accertata. 3. In particolare, ogni accusato ha diritto di:   (a) essere informato, nel più breve tempo possibile, 
in una lingua a lui comprensibile e in modo dettagliato, della natura e dei motivi dell’accusa formulata a 
suo carico; (b) disporre del tempo e delle facilitazioni necessarie a preparare la sua difesa; (c) difendersi 
personalmente o avere l’assistenza di un difensore di sua scelta e, se non ha i mezzi per retribuire un 
difensore, poter essere assistito gratuitamente da un avvocato d’ufficio, quando lo esigono gli interessi della 
giustizia; (d) esaminare o far esaminare i testimoni a carico e ottenere la convocazione e l’esame dei 
testimoni a discarico nelle stesse condizioni dei testimoni a carico; (e) farsi assistere gratuitamente da un 
interprete se non comprende o non parla la lingua usata in udienza. 
50
 “This case concerned a civil party not represented by a lawyer who was refused access to the 
investigation file on that basis. Article 6 did not prohibit the reservation of access to the investigation file to 
lawyers. In the instant case, French law provided that access to the investigation file was reserved either for 
lawyers directly, or through lawyers, in order to preserve the secrecy of the investigation, as civil parties, 
unlike lawyers, were not subject to professional confidentiality rules. The secrecy of the investigation could 
be justified by reasons relating to the protection of the privacy of the parties to the proceedings and to the 
interests of justice, within the meaning of the second sentence of  Article 6 § 1. In view of the interests at 
stake, the restriction on the applicant's rights had not excessively impaired his right to a fair trial”.  ECHR 
39553/02, Menet vs France 14.06.2005, in www.echr.coe.int 
51
 In particolare la Corte  ha stabilito che: “Il processo resta equo quando l’accusato abbia potuto fare 
interrogare il minore durante le indagini preliminari da un ufficiale di p.g.; e quando, in dibattimento, gli sia 
stata mostrata la registrazione della deposizione del minore”.  ECHR 34209/96, SN vs Sweden 02.07.2002, 
par. 46. Sempre in www.echr.coe.int. Alla luce di ciò “è diventata totalmente rinunciabile la cross 
examination, e ci si può accontentare di una deposizione del teste chiave preconfezionata altrove, qualora la 
vita privata della vittima-teste sarebbe compromessa da una sua comparizione.” Così in V.VALENTINI, 
op.cit., 2012, p.38.   
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In via generale, quando ci si riferisce alla posizione delle vittime, nel processo penale, si 
intendono “le vittime del reato oggetto di quel processo”, in una accezione giuridico 
positivista ed in una dimensione solo potenziale. Nello sviluppo della sua giurisprudenza, 
la Corte di Strasburgo ha optato per una estensione del concetto di “vittime del processo” 
definendo come tali “non soltanto le persone offese (o danneggiate) dal reato oggetto 
dell’accertamento processuale, ma anche tutti coloro che, a causa del processo, possono 
diventare vittime del reato”. Tale elaborazione porta come conseguenza, secondo quanto 
precedentemente posto, che al fine di tutelare questi soggetti riconosciuti dalla Corte 
come “vittime”, se necessario, si produrrà  una compressione delle garanzie normalmente 
riconosciute al reo. Pensiamo ad esempio ai casi in cui, al fine di proteggere dei 
“testimoni”    o più correttamente “tutti coloro che rendono dichiarazioni di cui il giudice 
tiene conto”    la Corte non abbia esitato a ridimensionare le garanzie dell’accusato.52 
Tale ricostruzione, sembra quasi una esasperata volontà della Corte di “mortificare” le 
garanzie poste in “favor rei”, ponendosi in netto distacco dalle prerogative su cui si 
basano i sistemi continentali. Alla luce di ciò non apparirà impossibile che la Corte stessa 
si adoperi al fine di “comprimere” il right to fair trial dell’accusato come nelle pronunce 
prima citate. Il dato patologico che da ciò proviene, consiste in una lesione del diritto di 
difesa dell’imputato. 
Per giustificare questo aspetto, la Corte ha ricavato in via ermeneutica dal combinato 
disposto degli Artt. 2, 3 e 8 della Convenzione,  uno “statuto dei diritti processuali del 
                                                 
52
 Si può osservare ciò in ECHR 20524/92, Dorson vs Netherlands 26.03.1996; ECHR 47698/99, Birutis e 
altri vs Lituania 28.03.2002; ECHR 33354/96, Lucà vs Italy 27.02.2001; ECHR 42931/10, Camilleri vs 
Malta 16.03.2000 in www.echr.coe.int. Con riferimento all’ultima citata riportiamo il considerato in diritto 
della Corte: “ While it was clear that the sentence imposed on the applicant had been established by law 
and had not exceeded the statutory limits, the law did not make it possible for him to know, before the 
decision of the public prosecutor determining the court where he was to be tried, which of the two ranges of 
sentence would apply to him. The domestic case-law seemed to indicate that such decisions were at times 
unpredictable. The applicant would not have been able to know the punishment applicable to him even if he 
had obtained legal advice on the matter, as the decision was solely dependent on the prosecutor’s discretion 
to determine the trial court. The criteria to be applied by the prosecutor when taking his decision were not 
specified in any legislative text and had not been clarified by the courts. The law did not provide any 
guidance on what would amount to a more serious offence or a less serious one. The lack of such guidelines 
had also been noted by the Constitutional Court. Thus, the law did not determine with any degree of 
precision the circumstances in which a particular range of sentence applied. The prosecutor had in effect an 
unfettered discretion to decide which minimum penalty would be applicable with respect to the same 
offence. His decision was inevitably subjective and left room for arbitrariness, particularly given the lack of 
procedural safeguards. The domestic courts were bound by that decision and could not impose a sentence 
below the minimum established by law despite any concerns they might have as to the use of the 
prosecutor’s discretion. The relevant legal provision had therefore failed to satisfy the foreseeability 
requirement and provide effective safeguards against arbitrary punishment.” Alla luce di ciò afferma 
MAFFEI in “nota a margine di Camilleri vs Malta”: “In tal caso la condanna è stata ritenuta legittima in 
quanto esclusivamente fondata su dichiarazioni di teste raccolte fuori dal contraddittorio, e che per altro 
erano state ritrattate in sede dibattimentale, sul presupposto che la narrazione precedente e quella 
successiva fossero due verità alternative tra cui scegliere”.    
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testimone e della vittima - testimone” che naturalmente entra in conflitto (e vince) con le 
garanzie dell’accusato di cui all’Art.6 CEDU che divengono dunque comprimibili. Tale 
“compressione” dovrebbe avvenire, secondo la ricostruzione della Corte: “quando la 
comparizione esponga il teste a futuribili rappresaglie (Art.2 CEDU), quando la relativa 
escussione ne pregiudichi senza giustificazione la privacy (Art.8 CEDU), oppure quando 
la cross-examination sia un po’ troppo aggressiva, impertinente e ficcante producendo nel 
soggetto condizioni di angoscia, soggezione e disagio (Art.3 CEDU)”.53 
Tutto quanto detto fino ad ora è servito al fine di evidenziare due conseguenze 
dell’operato della Corte: in primo luogo, che vi è un netto margine di distacco rispetto ai 
sistemi ed ai principi continentali; in secondo luogo che, per quanto la Corte professi di 
ispirarsi ad un modello processuale accusatorio, tale ideale adesione viene smentita non 
appena si passa dalle dichiarazioni di principio ad un approccio concreto agli argomenti 
in questione. La possibilità di “partorire soluzioni del tutto incoerenti con le premesse 
logico-giuridiche dalle quali parte, dipende anche dal metodo con cui si giudica”.54 
Il giudizio della Corte è prima di tutto “olistico” perché le situazioni denunciate vengono 
valutate globalmente ed integralmente senza guardare ai singoli aspetti se non come 
“parti del tutto”; ma questo è anche “multifattoriale” perché tiene conto sia degli “attori 
pubblici” sia di quelli “privati”, nonché di tutti gli elementi; normativi “in senso lato” 
(pensiamo per tale a leggi e atti aventi forza di legge, ma anche a regolamenti governativi 
o prassi giurisprudenziali), ma anche fattuali e sostanziali, che possono entrare in gioco 
nelle situazioni al suo vaglio devolute; in ultimo non si può prescindere dal descrivere il 
metodo della Corte come “antiformalistico” poiché si rivolge a valutare se le situazioni 
denunciate abbiano “concretamente ed effettivamente vulnerato i diritti 
convenzionalmente tutelati”, come la stessa Corte ha teso più volte affermare, 
riprendendo quello che è lo scopo stesso della Convenzione EDU e cioè “tutelare e 
garantire i diritti umani nella loro dimensione concreta ed effettiva”. Questo approccio è 
ricostruito dalla giurisprudenza precedentemente citata. 
Questi caratteri del giudizio della Corte fanno sì che all’interprete sia lasciato uno spazio 
molto ampio, o comunque, molto più ampio rispetto a quello detenuto dall’interprete 
stesso nei sistemi continentali. Questo provoca una “rottura” di quella rigidità alla quale 
tali sistemi si richiamano e si ha una ideale traslazione dai così definiti principi-regole 
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 Così in ECHR 6289/73, Airey vs Ireland, 09.10.1979 in www.echr.coe.int;  Per approfondire sul punto 
P.LONDONO, Positive obligations, criminal procedure and rape cases  in EHRLR, vol.12, n.2, 2007, 
p.158 – 171. 
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 Così secondo V.VALENTINI, in op.cit., 2012, p.43. 
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(proprio per via della loro rigidità, in quanto non derogabili e non bilanciabili) a principi 
concepiti in senso comune, proprio perché, se si da all’interprete questo ampio spazio 
entro il quale muoversi, tutto potrà essere concepito come bilanciabile e il sistema (anche 
penale) assumerà di volta in volta una diversa fisionomia a seconda di quelli che sono gli 
obiettivi di tutela che si tende perseguire. 
Il cerchio può essere chiuso con un “sillogismo”: la Corte, attraverso il suo metodo 
“olistico” e “multifattoriale”, tale da mettere in discussione (e rendere bilanciabile) 
qualsiasi cosa all’interno del sistema, si prefigge il compito di tutelare le garanzie 
collettive;  le garanzie collettive si rivolgono a una maggiore tutela delle vittime a 
discapito della tutela e delle garanzie individuali riservate tra gli altri al reo; ergo, lo 
scopo del processo “ideato” attraverso l’esercizio del metodo della Corte, sarà quello di 
tutelare interessi “in conflitto con quelli dell’accusato” e di conseguenza, sarà data la 
possibilità di mettere in discussione tutte le garanzie previste in favore dello stesso. 
Il risultato di questa ricostruzione sarà una “irretroattività convenzionale”, bilanciabile 
e non più rigida, la cui “forza di resistenza” sarà affievolita dal “victim-centred 
approach” che in partenza si prefigge di evidenziare la tutela delle vittime mediante il 
diritto penale contemporaneamente rispetto a quella del reo dal diritto penale, ma poi 
finisce per concentrarsi esclusivamente sulle garanzie collettive, dimenticando le altre. 
Tale risultato è maggiormente visibile nell’impatto che l’operato della Corte ha a livello 
processuale. Infatti, a livello logico astratto, la Corte afferma di muoversi entro le forme  
del modello processuale “accusatorio”,  ma finisce, nel concreto, per cancellare gli aspetti 
di “individual – garantismo” insiti nel sistema, ricadendo per tale in un modello 
“inquisitorio”. Tuttavia, anziché di “irretroattività bilanciabile”, è più corretto parlare di 
una garanzia intertemporale che, traslata nel panorama “antiformalistico” europeo, si 
presta maggiormente all’interpretazione. 
Dopo aver introdotto il tema, bisogna vedere in che modo questo approccio 
“vittimocentrico” della Corte influisce sul diritto sostanziale e sulle sue garanzie; su tutte,  
quella “intertemporale” dell’irretroattività. 
 
La Corte ha cercato   in via interpretativa   di “giustificare” questo suo approccio, 
dapprima con pronunce (come  ECHR Airey vs Ireland del 9/10/1979 e Marckx vs 
Belgium del 13/06/1979) espresse in ambito extrapenale e, successivamente, anche in 
materia penale, poiché i rimedi extrapenali, a certe condizioni, potevano risultare non 
sufficienti. E’ questo il  caso ECHR X and Y vs Netherlands del 26/03/1985 dove la Corte 
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(§ 27 in diritto) ha affermato che: “The Court finds that the protection afforded by the 
civil law in the case wrongdoing of the kind inflicted in Miss Y is insufficient. This is the 
case where fundamental values and essential aspects of private life are as stake. 
Effective deterrence is indispensable in this area and it can be achieved only by 
criminal law provisions; indeed, it is by such provisions that the matter is normally 
regulated  ”. 
I giudici di Strasburgo partono dal loro potere di sanzionare le violazioni degli Stati 
lesive dei diritti “convenzionali” e arrivano ad affermare che, di fronte alla insufficienza 
dei rimedi extrapenali, sempre ai fini della salvaguardia dei diritti umani, può attingersi 
anche alla tutela penale. Questa infatti viene concepita come strumento dal carattere 
maggiormente “disincentivante” e per tale indispensabile al fine di prevenire eventuali 
attacchi. Le Assemblee legislative, (nonché tutti i soggetti istituzionali coinvolti 
nell’”opera di protezione dei diritti fondamentali”) saranno per tale onerate di  una sorta 
di “duty of take action ”, poiché dovranno adoperarsi al fine di creare una serie di 
incriminazioni rivolte ad una “tutela preventiva” dei diritti umani. Per poter creare 
l’effetto deterrente a tal fine richiesto, la minaccia penale dovrà anche essere effettiva55 
così che il legislatore sarà chiamato anche ad intervenire nell’apprestare una disciplina 
processuale che consenta di pervenire ad una concreta punizione del reo. Interessante è 
l’osservazione a riguardo di Massimo Donini: “La giustizia penale figlia di questa attività 
della Corte riguarda alle vittime (del reato) in potenza. Ciò che vuol essere implementato 
e reso effettivo è un diritto alla sicurezza-protezione che si prodiga in una serie di attività 
di doverosa neutralizzazione dei rischi da reato, o se vogliamo, di doverosa 
tranquillizzazione dalla paura”.56 
Si nota in questa attività, una sorta di “invasione” da parte della Corte, di un campo di 
competenza fortemente statale in quanto, si richiede ai legislatori di adoperarsi  al fine di 
creare un sistema penale che tenga fortemente conto delle garanzie collettive e che 
fornisca una risposta effettiva attraverso la punizione del reo di fronte a offese anche solo 
“potenziali”  nei confronti dei diritti umani. Ritorna dunque la questione secondo cui la 
Corte, attraverso il suo operato, finisce per favorire le garanzie collettive    o per meglio 
dire, della cc.dd. “comunità degli innocenti”    non contiguamente, bensì a discapito di 
quelle individuali.  
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 ECHR 50739/99,  Perk e altri vs Turkey, 28.03.2006, par.54 in www.echr.coe.int     
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 M.DONINI, Sicurezza e diritto penale, Bononia University Press, Bologna, 2011. 
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La Corte parte dalla ricerca di un “fair balance between intrests of the community as a 
whole and the intrest of the individual”57  finendo  sempre per essere sbilanciata a favore 
della “community” e inquadrando i “potenziali rei” come “nemici dei diritti umani”. 
Per capire concretamente il punto del discorso, può essere proposto un esempio tratto 
proprio dalla esperienza italiana e che ha come oggetto la “conformità a Convenzione del 
rinomato Art.41 bis”58. Innanzitutto va richiamato il caso  ECHR Alfredo Zara vs Italy 
del 20/01/2009 dove la Corte ha respinto il ricorso dell’attore (condannato a trenta anni 
per omicidio e soggetto presso la prigione di Parma al regime di “carcere duro” ex. 41 
bis) nella parte in cui ha affermato la “legittimità convenzionale dell’Art.41 bis, in quanto 
non si pone in conflitto con l’Art.8 CEDU”. Questa pronuncia si pone in linea di 
continuità con altre pronunce precedenti.
59
 Ciò che si vuole evidenziare sta appunto nel 
ragionamento che porta la Corte a questa decisione: il fenomeno della criminalità 
organizzata (a cui risponde l’applicazione del 41 bis) è probabilmente quello che 
maggiormente rappresenta una minaccia “continuativa” della collettività. Nel caso di 
specie, la Corte viene chiamata a valutare se la misura ex. Art.41 bis, rappresenti o meno 
una violazione dei diritti umani da parte dello Stato nei confronti dell’individuo (reo) e 
ovviamente, si pronuncia in senso negativo rispetto all’esistenza di tale violazione. 
Questo risultato si ha in quanto la Corte ritiene la “misura” adoperata dallo Stato 
(italiano) come rispondente ad esigenze di tutela collettive (richieste dalla Corte stessa ai 
singoli legislatori statali), che si riferiscono anche a pericoli solo “potenziali”. Di riflesso, 
la Corte si “deconcentra” dall’eventuale possibilità di considerare se effettivamente il 
regime di “carcere duro” possa consistere in una lesione, in una eccessiva limitazione dei 
diritti del reo, in quanto questi vengono “declassati” (nell’ideale bilanciamento operato 
dal giudice della Convenzione) rispetto alla tutela della “comunità degli innocenti”. Ecco 
che dunque si concretizza una “deviazione prospettica” data dal calibrare l’attenzione 
sulla tutela dei diritti umani: i diritti dell’individuo, mediante l’operato della Corte, 
cedono il passo alle garanzie collettive, a favore delle quali, viene a generarsi una vera e 
propria “regola di preferenza”.  
Il tutto porta ad un sistema che si informa a quello che molti hanno definito come 
“victim-centred approach” e questo ha delle ricadute anche sulle direttrici funzionali 
della pena. Le “vittime” hanno il primato come soggetti da tutelare nella giustizia penale 
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europea. Soprattutto quelle “effettive”, vantano una sorta di “diritto-interesse” alla 
punizione del reo e questo non può che avere ricadute anche (e soprattutto) in fase di 
irrogazione della pena. Di conseguenza, la pena “europea” non avrà solo una direttrice 
funzionale che si esaurisce nella “general - prevenzione” (a cui si riguarda per le 
“potentially victims”), ma avrà altresì una “funzione riparatoria” di carattere 
compensativo- satisfattiva (relativa alle “effective victims”). Questo passaggio si può 
trarre dalla pronuncia ECHR Welsch vs UK del 9/02/1995, § 30: “However it cannot be 
excluded that legislation whic confers such broad powers of confiscation on the Court 
also pursues the aim of punishing the offender. Indeed the aims of prevention and 
reparation are consistent with a punitive purpose and may be seen as constituent 
elements of the very notion of punishment.” 
Quello che salta all’occhio è che questa seconda direttrice funzionale della pena, sembra 
quasi rifarsi a quanto proposto dalle teorie “neo retribuzionistiche” secondo cui “l’effetto 
preventivo viene connesso alla dissuasione generale prodotta dalla applicazione concreta 
delle pene. L’esecuzione della pena a carico del reo funge da fattore dissuasivo nei 
confronti dell’intera comunità giuridica.”60 In altri termini, per queste concezioni la pena 
deve essere “esemplare” quindi non necessariamente proporzionata alla gravità del reato 
commesso o addirittura, secondo quanto sostengono alcuni anche solo in maniera 
provocatoria, inflitta consapevolmente all’innocente qualora i vantaggi sociali così 
conseguiti siano superiori alle sofferenze prodotte nel soggetto sottoposto a pena.   Se si 
abbraccia questa prospettiva allora non si riguarderà più al reo come soggetto da 
“rieducare”, quindi risocializzare, re-includere nella società; ma il soggetto “criminale” 
deve essere intimidito sul piano astratto e, qualora decida di “passare all’azione”, deve 
essere esemplarmente punito. Accostare questa concezione della pena al modus operandi  
della Corte di Strasburgo è probabilmente uno spunto perfettamente calzante perché, in 
entrambi i casi, la vera e propria fallacia sta nell’ammettere l’uso degli individui come 
“mezzi per conseguire i fini sociali”. Tuttavia, bisogna stare attenti dal prestare una 
adesione “totale” a scuole di pensiero che sostengono tale approccio “vittimocentrico in 
senso assoluto” della Corte con la tanto consequenziale quanto erronea configurazione 
della pena in termini di “retribuzione” con tutte le problematiche che ne conseguono.     
 
In un sistema che prescinde da possibili interazioni rispetto alle istanze “continentali” nel 
tentativo di perseguire un completamento reciproco, viene automatico considerare una 
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 Così in M.JORI /A.PINTORE, Manuale di Teoria generale del diritto ed.II, Giappichelli, Torino, 1995, 
p.299. 
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visione univoca e dissociata dei principi fondamentali che porta ad una “versione 
europea della irretroattività penale”, opposta rispetto a quella nazionale.  
Da quanto fino ad ora detto, emerge infatti palesemente che tale versione della garanzia 
intertemporale si  pone in netto contrasto con quella “continentale” che riguarda ad 
istanze “individual-garantiste” e per tale, fa riferimento ad un principio di irretroattività  
avente il carattere proprio delle regole: inderogabile e non bilanciabile.  
Eppure, se si osserva più da vicino come la garanzia viene presentata nella sua “versione 
europea”, di primo impatto potremmo quasi definire questa molto più “reocentrica” di 
quella continentale. Il riferimento è all’ Art.7/ co.1 CEDU rubricato proprio “nulla 
poena sine lege”: “Nessuno può essere condannato per una azione o omissione che, al 
momento in cui è stata commessa, non costituiva reato secondo il diritto interno o 
internazionale. Parimenti, non può essere inflitta una pena più grave di quella 
applicabile al momento in cui il reato è stato commesso”. Orbene, la Convenzione, allo 
stesso modo dei  sistemi continentali, presenta il precetto come garanzia irrinunciabile 
e questo non può che evidenziarne almeno una apparenza “reocentica”, come si evince 
anche da alcune pronunce della stessa Corte dove viene definito come “essential 
safeguards against arbitrary persecution, convention and punishment”.61 
Inoltre, anche in questo caso, il divieto di retroattività sembra potersi ricondurre al novero 
delle regole (e non dei principi) in quanto “inderogabile” come si evince dallo stesso 
Art.15/ co.2 CEDU
62
 e come viene confermato dalla Corte.
63
 Secondo alcuni autori
64
, 
grazie al suddetto approccio “antiformalistico” adoperato dalla Corte, la garanzia 
intertemporale, in questi canoni, propizia una amplificazione della libertà di 
autodeterminazione dell’ individuo (potenziale reo) . Questo perché, il principio di 
legalità, per come presentato dall’ Art.7 CEDU, non corrisponde, come ad esempio nel 
nostro ordinamento, al principio di “riserva di legge” (squisitamente formalistico) e ciò 
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anche alla luce del “dialogo” che il garante convenzionale deve intrattenere con gli 
ordinamenti di common law. Proprio per questo, la Corte affida esplicitamente ai giudici 
il compito di integrare e completare l’opera del legislatore, il quale sarà comunque 
chiamato a tracciare le “linee guida” onde evitare di affidare al soggetto giudicante un 
potere del tutto discrezionale. Da ciò proviene il fatto che la “ratio” della legalità 
convenzionale sembri essere identica a quella della legalità continentale; la differenza sta 
nel fatto che la tutela dell’individuo e la sua libertà di autodeterminazione sono tutelate in 
Europa attraverso la valorizzazione degli aspetti quantitativo-sostanziali e non formali 
della legge. Ovviamente bisogna ponderare tali affermazioni. Al fine di evitare che i 
richiamati concetti di “antiformalismo” e “moltiplicazione delle fonti”(a livello europeo) 
caratterizzino un eccessivo distacco dal principio di legalità per come tradizionalmente 
conosciuto, è opportuno bilanciare questi attraverso un obbligo di “ragionevole 
prevedibilità” dell’interpretazione: la dilatazione interpretativa dell’area della penalità 
è, tutto sommato, convenzionalmente legittima; l’unica condizione imposta all’interprete 
è che quell’ampliamento sia conferente con l’essenza del reato e, in quanto tale, 
ragionevolmente prevedibile.
65
 La Corte “trascura” il principio di determinatezza, molto 
legato al dato “formale” della legge e, per sopperire a questa sorta di mancanza, fa 
richiamo all’interpretazione. Di conseguenza: meno precisi saranno gli elementi 
attraverso i quali si potrà affermare che una interpretazione è “ragionevolmente 
prevedibile”, tanto più si dilaterà il precetto insito nell’Art.7 CEDU nella parte in cui si 
riferisce  al giudice. La soluzione al problema intertemporale, in altri termini, assume il 
criterio di ragionevole prevedibilità come discrimine tra una interpretazione legittima e 
una interpretazione illegittima. Questo dato sottende un passaggio ulteriore, con 
riferimento anche all’interpretazione nei sistemi continentali: in questi ci si ferma a 
osservare se il giudice, nell’interpretare la legge, operi una interpretazione estensiva o  
analogica tale da ricadere nella “retroattività occulta”; in tal caso invece si fa un passo 
ulteriore perché non ci si ferma soltanto a questa indagine, ma si riguarda al se 
l’interpretazione del giudice fosse ragionevolmente prevedibile. L’obbligo che grava 
sull’interprete in forma oggettiva nei sistemi continentali, viene ricostruito in chiave 
soggettiva nel contesto convenzionale. 
Tale obbligo di “ragionevole prevedibilità” ha come corrispettivo il diritto dell’individuo 
di “prevedere se, quali e quante conseguenze punitive innescherà la propria condotta” e 
anzi, sembra quasi che la copertura della libertà di programmazione della propria 
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condotta, sia addirittura maggiore rispetto a quella assicurata nei sistemi continentali. Se 
ci si ferma a questo risultato, si incorre però in una contraddizione: si è partiti dicendo 
che la Corte, attraverso il suo metodo “olisitco”, per quanto tendesse (in astratto) alla 
creazione di un sistema in cui possono coabitare le garanzie individuali e quelle 
collettive, abbia poi creato un sistema “vittimocentrico” in cui finiva sempre per 
interessarsi delle seconde a discapito delle prime; se però l’irretroattività europea viene 
presentata nei canoni richiamati, ne verrà fuori una garanzia, per come riconosciuta a 
livello convenzionale e per come concretamente tutelata dalla Corte, fortemente 
“reocentrica” ed avente addirittura una “forza di resistenza” superiore rispetto alla 
garanzia intertemporale di un sistema tipicamente  “reocentrico”  come quello 
continentale. Ecco che allora bisogna guardare più a fondo nella “versione europea” del 
principio di irretroattività per comprenderne meglio la valenza, ma già da queste battute 
si può intuire come effettivamente la soluzione più corretta non si debba ricercare nelle 
differenze tra un sistema reputato “vittimocentrico” ed un altro stante agli antipodi, bensì 
in una reciproca interazione tra i principi – per dirla come Giovannangelo De Francesco – 
una vera e propria “osmosi” che prescinda da vedute “scissionistiche” tra i sistemi e li 
accomuni bilanciando i tratti positivi dell’uno e dell’altro.  
Il passo ulteriore sta nell’osservazione dell’ Art.7/co.2 CEDU che propone quella che è 
stata definita come “clausola di Norimberga”: “Il presente articolo non ostacolerà il 
giudizio e la condanna di una persona colpevole di una azione o di una omissione che, al 
momento in cui è stata commessa, costituiva un crimine secondo i principi generali  del 
diritto riconosciuti dalle nazioni civili”. A ben vedere, questa disposizione sembra a tutti 
gli effetti essere una “eccezione” rispetto al precetto insito nel comma precedente e, se 
così fosse, verrebbe meno quanto posto ai sensi dell’Art.15 CEDU in quanto perderebbe 
quel carattere di “inderogabilità” tipico dei “principi-regola”.  
Alcuni autori hanno però smentito tale ipotesi ritenendo che la “clausola” non sia in 
realtà una “eccezione”, bensì una “mera ripetizione” di quanto già posto ai sensi 
dell’Art.7/ co.1 CEDU. Per comprendere più a fondo tale disposizione e per vedere quale 
soluzione sia più corretto abbracciare, è opportuno uno specifico approfondimento sul 
punto. 
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 2.3. Segue. La controversa interpretazione dell’Art.7 CEDU e contenuto della 
“Clausola di Norimberga”alla luce dello sviluppo del diritto internazionale penale. 
 
Questa indagine approfondita dell’Art.7 della Convenzione, serve, anche e soprattutto, al 
fine di comprendere se il suo secondo comma abbia una valenza “meramente ripetitiva” 
(quindi superflua) del primo, oppure funga da “eccezione” allo stesso. Dalla soluzione si 
riuscirà a comprendere il reale carattere della garanzia intertemporale per come concepita 
a livello convenzionale: nel primo caso, se la suddetta non è un’eccezione, l’irretroattività 
“europea” potrà considerarsi nei medesimi canoni di “inderogabilità” (e “non 
bilanciabilità”) di quella “continentale”, maturando una “forza di resistenza” se non pari, 
addirittura superiore rispetto a questa; nel secondo caso, se si sposa la tesi che vuole che 
all’Art.7 CEDU corrisponda anche una eccezione, si avrà allora il risultato opposto ed 
ovviamente, il divieto di  irretroattività a livello convenzionale non potrà essere 
considerato nei canoni di un “principio-regola”. 
 
L’Art.7/ co.2 CEDU pone che: nonostante i fatti, al tempo in cui vengono commessi, non 
sono da considerarsi penalmente sanzionabili secondo il diritto interno ed internazionale,  
potranno comunque essere punibili qualora siano da considerarsi criminali “secondo i 
principi generali del diritto riconosciuti dalle nazioni civili”. Tale assunto acquisisce poi 
la denominazione di “clausola di Norimberga” in quanto viene innestato sulla 
Convenzione a seguito dei famosi ed omonimi processi e soprattutto, al fine di 
riconoscere la possibilità di punire retroattivamente i crimini di guerra, i crimini di 
collaborazionismo e i fatti di tradimento compiuti durante il secondo conflitto mondiale, 
in particolare dal regime nazista.
66
  In prima battuta, la disposizione in questione, ha 
risentito dell’ingente sviluppo del “diritto internazionale penale” e la sua 
interpretazione viene molto influenzata da questo fenomeno. Di cosa si tratta e in che 
modo influisce sulla portata applicativa dell’Art.7/ co.2 CEDU?  Taluni ritengono che, 
quando si fa accenno ai “crimini considerati tali secondo i principi generali del diritto 
riconosciuti dalle nazioni civili”, ci si richiama ai “Crimini Internazionali”, la cui 
repressione sta all’oggetto del diritto internazionale penale. E’ però opportuno un breve 
approfondimento sulle nozioni appena menzionate. 
Quando si approcciano concetti come quello di “crimine internazionale”, presentarlo in 
questi canoni può risultare eccessivamente generico e non del tutto esatto. La dottrina 
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internazional-penalistica, d’altro canto, non chiarisce le idee sulla effettiva portata di tal 
concetto. Una prima opinione è stata espressa da quella parte della dottrina rappresentata 
da Antonio Cassese secondo cui:  “Per Crimini Internazionali si intendono quei crimini 
che rispondono fondamentalmente a quattro requisiti: (a) In quanto crimini, sono previsti 
da norme di diritto internazionale la cui caratteristica è quella di avere ad oggetto 
violazioni rilevanti per il diritto internazionale consuetudinario o previste dal diritto dei 
trattati che comunque ha contribuito alla formazione di tale diritto (internazionale 
consuetudinario); (b) tali norme vincolano tutti gli individui e tutti gli Stati al loro rispetto 
(in caso di norme previste da trattati, anche a prescindere da che lo Stato li abbia o meno 
ratificati); (c) vi è un interesse generale della “comunità internazionale in quanto tale” a 
punire questi crimini, purché esista almeno un elemento di collegamento coi singoli Stati 
nazionali (riferimento al “principio di universalità”); (d) non sono invocabili immunità 
per questo tipo di crimini.”67 Altra parte della dottrina (soprattutto tedesca), su tutti 
Gerhard Werle, presenta una distinzione di fondo tra “Crimes under International law” e 
“Treaty-based Crimes”. Secondo Werle, il diritto internazionale penale si interessa dei 
primi, caratterizzati per essere: (a) crimini individualmente rimproverabili, minacciati con 
la pena direttamente dal Diritto Internazionale; (b) parte dell’ordinamento giuridico 
Internazionale; (c) la cui punibilità è indipendente dalla trasposizione di essi negli 
ordinamenti giuridici nazionali.
68
 Possono essere richiamati in questa categoria: i Crimini 
di Guerra, Crimini contro l’umanità, Genocidio e Crimine di Aggressione ossia, quelli 
che sono devoluti alla giurisdizione della “International Criminal Court” secondo quanto 
riportato ai sensi dell’Art.22  dello Statuto di Roma.69 
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intergovernative e non governative.  Lo Statuto di Roma della Corte Penale Internazionale, finalizzato 
nel 1998, entrato in vigore nel 2002 e modificato nel 2010, è il prodotto di una lunga serie di tentativi per la 
costituzione di un tribunale sovranazionale. Già alla fine del XIX secolo furono mossi dei passi verso 
l'istituzione di corti permanenti con giurisdizione sovranazionale. Con le Conferenze internazionali per la 
pace de l’Aja i rappresentanti delle grandi potenze mondiali tentarono di armonizzare il diritto bellico, e di 
porre delle limitazioni all'uso delle armi tecnologicamente avanzate. Con la prima e, ancor più, con 
la seconda guerra mondiale, l'urgenza per la creazione di organismi sovranazionali in grado di garantire e 
tutelare la pace mondiale si fece sempre più pressante. Dopo gli orrori del secondo conflitto mondiale si 
evidenziò anche l'importanza dell'istituzione di tribunali per giudicare i responsabili di crimini che vennero 
definiti contro l'umanità, tanto erano gravi. Anche per riaffermare i principi di civiltà democratica, i 
presunti responsabili dei crimini perpetrati non vennero trucidati in piazza, o mandati in campi di tortura, 
ma condannati con regolare processo, possibilità di difesa, in base al principio della presunzione di 
innocenza. In seguito ai processi di Norimberga vennero siglati alcuni importanti trattati e convenzioni che 
avrebbero portato alla stesura dello Statuto di Roma. 
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I fattori componenti questi crimini richiamano in tutto e per tutto lo schema 
dell’Art.7/co.2 CEDU e forse, proprio per questo, sono stati ricondotti alla categoria di 
cui la norma stessa fa menzione. Ciò può apprezzarsi ad esempio nella pronuncia ECHR 
Papon vs France del 15/11/2001
70
 (par.5 -  in diritto): “ The Court points out that 
paragraph 2 of the above-mentioned Article 7 expressly provides that Article must not 
prejudice the trial and punishment of a person for any act or omission which, at the time 
it was committed, was criminal according to the general principles of law recognised by 
civilised nations. This is true of crimes against humanity, in respect of which the rule that 
they cannot be time-barred was laid down by the Statute of the Nuremberg International 
Tribunal annexed to the Inter-Allied Agreement of 8 August 1945 and a French law of 26 
December 1964, referring expressly to that agreement when providing that the 
prosecution of crimes against humanity cannot be time-barred.” 
Questa soluzione desta particolari perplessità. Se viene stabilita una “relazione di 
equivalenza” tra i crimini di cui (in senso generale) si fa menzione nella clausola di cui 
all’Art.7/ co.2 e i “crimini internazionali” (nella loro accezione di “crimes under 
international law”) oggetto del diritto internazionale penale, il suddetto articolo viene 
privato della sua capacità prescrittiva in quanto viene ad essere considerato non una 
eccezione, bensì una “conferma alla regola generale (di cui al co.1)”. 
Il comma 1 dell’Art.7 infatti già di per sé ammette la punizione di condotte che, pur non 
essendo riconosciute, al momento del fatto, penalmente rilevanti dall’ordinamento 
“domestico”, lo erano “secondo il diritto internazionale” (consuetudinario e pattizio). Di 
converso, nel presentare i “crimes under International law”, abbiamo detto che “la 
punibilità di questi crimini è indipendente dalla trasposizione di essi negli ordinamenti 
giuridici nazionali” proprio perché tali violazioni vengono sanzionate “direttamente” dal 
diritto internazionale, seguendo quanto riportato nello Statuto di Roma della International 
Criminal Court. Di conseguenza, ammettere che il comma 2 dell’Art.7 si riferisce a questi 
crimini, lo fa diventare una disposizione “ridondante” e “superflua” e soprattutto gli fa 
perdere il suo presunto valore di eccezione rispetto al comma 1. Stando a questa 
ricostruzione, l’eccezione è già insita nella regola, non c’è dunque bisogno di “ribadirla” 
e di scinderla dalla regola stessa. Ecco perché sembra sia più corretto abbracciare 
l’impostazione di chi, come ad esempio Van Djik, al fine di contestualizzare l’Art.7/co.2 
CEDU su una categoria più ampia rispetto ai “crimini di diritto internazionale penale”, fa 
riferimento a una particolare macro-categoria di diritto comunitario utilizzata dalla Corte 
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di giustizia UE al fine di “testare” la legittimazione dell’azione comunitaria (e della 
legislazione nazionale che la implementa): i “principle of human rights protection”. In 
altri termini, quando il comma 2 dell’Art.7 fa richiamo ai “principi generali di diritto 
riconosciuti dalle nazioni civili”, non si riferisce ad eventuali violazioni di diritto 
internazionale penale (“crimes under International law”), bensì ad eventuali violazioni dei 
“fundamental principles in the field of human right” e, visto che tale categoria allarga 
sensibilmente lo “spettro” della suddetta norma, questa non è più ripetitiva, ma ha tutte le 
carte in regola per rappresentare una legittima “eccezione” rispetto alla regola. Magari, è 
una eccezione ulteriore rispetto a quella già insita nel comma 1 nella parte in cui fa 
riferimento ai suddetti crimini di diritto internazionale penale. Il risultato è che, al fine di 
derogare alla regola dell’irretroattività di cui all’Art.7/co.1 CEDU, non è necessaria una 
“macro – violazione”, come può essere un Crimine di guerra o un Genocidio, bensì è 
sufficiente una “vittima da delitto non convenzionale” ossia, “la vittima di una condotta 
che, pur non costituendo reato secondo la legge penale nazionale o internazionale, viola 
però il diritto europeo dei diritti umani”.71 Questa nuova prospettiva sembra inoltre 
coerente con una delle fondamentali regole di funzionamento del sistema convenzionale, 
l’Art.17 CEDU rubricato “divieto dell’abuso di diritto” secondo cui: “Nessuna 
disposizione della seguente convenzione può essere interpretata nel senso di comportare 
il diritto di uno Stato, un gruppo, un individuo di esercitare un’attività o compiere un atto 
che miri alla distruzione dei diritti o delle libertà riconosciuti nella presente Convenzione 
o di imporre a tali diritti e libertà, limitazioni più ampie di quelle previste nella 
Convezione stessa”. Questa disposizione impone un “bilanciamento di qualsiasi diritto 
presente all’interno della Convenzione” se questo viene in conflitto con altre libertà 
convenzionali. Anche per l’Art.7 CEDU, va allora abbandonata la tesi secondo cui la 
garanzia in esso insita, abbia le caratteristiche tipiche del principio-regola, quindi sia 
“non derogabile” e “non bilanciabile” e ciò trova riscontro proprio nelle “eccezioni” che 
nella disposizione stessa albergano. 
 
La ricostruzione fino ad ora fatta è servita per comprendere due modi di intendere il 
“principio di irretroattività” nettamente opposti: da un lato l’”irretroattività continentale”, 
figlia di un sistema “reocentrico” imperniato sull’”individal-garantismo” tipico del 
sistemi liberali (e post); dall’altro, uno spiccato “vittimocentrismo” nascente dal sistema 
plasmato attraverso il modus operandi della Corte EDU e che esalta le “garanzie 
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collettive” fornendo di converso una tutela “striminzita” ai singoli individui poiché, 
quando c’è da accentuare la tutela di una parte (vittima) non può non accentuarsi la 
corrispettiva stigmatizzazione della parte avversa (reo). Alla luce di ciò, soffermarsi su 
questa impostazione che distingue i due sistemi in relazione ai diversi tipi di approccio 
alle suddette problematiche, porta ad un punto di non ritorno e cioè ad una necessaria 
proporzione inversa tra la tutela del reo e il rispetto delle garanzie collettive delle vittime. 
Appare così opportuno ricercare una soluzione del problema nella possibile interazione 
tra i due sistemi perché, se è vero che l’opera “continentale” e quella “convenzionale” 
hanno portato ai problemi inversi, è anche vero che attraverso l’accorpamento dei due 
sistemi si potrebbe tendere ad una soluzione condivisa che  rivolge  l’attenzione sia alle 
garanzie individuali che a quelle collettive.  
 
2.4. In breve. Uno sguardo all’ordinamento italiano: Il principio di irretroattività 
penale nell’elaborazione della Corte Costituzionale e i rapporti con la Corte EDU. 
 
Si è precedentemente detto che la nostra Costituzione contempla il divieto di retroattività 
della legge penale “sfavorevole” ai sensi dell’ Art.25/co.2 nelle vesti di “corollario” del 
principio di legalità. E’ opportuno fare una sorta di “collage” delle sentenze della 
Consulta che si esprimono sul punto, prima di passare ad analizzare in che misura sono 
stati recepiti nel nostro ordinamento gli “indirizzi” elaborati a livello europeo in linea di 
continuità col paragrafo precedente. 
Nelle parole della Corte Costituzionale, il principio di irretroattività viene descritto come 
“fondamentale principio di civiltà giuridica”72 ed “essenziale strumento di garanzia del 
cittadino contro gli abusi del legislatore espresso dalla “calcolabilità” delle conseguenze 
giuridico-penali della propria condotta quale condizione necessaria per la 
autodeterminazione delle scelte individuali”.73 Infatti, “avuto riguardo anche del principio 
di responsabilità e della funzione preventiva della pena desumibili ai sensi dell’Art.27 
Cost., ognuno dei consociati deve essere in grado di adeguarsi liberamente o meno alla 
legge penale, conoscendo in anticipo – sulla base dell’ordinamento legale in vigore al 
momento del fatto – quali conseguenze afflittive potranno o meno scaturire dalla propria 
decisione: aspettativa che sarebbe per contro, manifestamente frustrata qualora il 
legislatore potesse sottoporre a sanzione penale un fatto che all’epoca della sua 
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commissione non costituiva reato, o era punito più severamente”.74 “Nell’affermazione di 
cui all’Art.25/co.2 Cost. trova inoltre riscontro il principio dell’irretroattività in tutte le 
sue espressioni: non soltanto con riferimento alla nuova incriminazione, sulla quale pure 
la formula costituzionale risulta all’apparenza calibrata; ma anche con riferimento a 
quella della modifica peggiorativa del trattamento sanzionatorio di un fatto già in 
precedenza represso.”75 
In questi termini viene inoltre precisato che “il divieto di retroattività  della norma 
incriminatrice – ricevendo una “tutela privilegiata” rispetto, in particolare, al principio 
della lex mitior – si connota come inderogabile, ossia, come valore assoluto, non 
suscettibile di bilanciamento con altri valori costituzionali.”76 
“La circostanza che una determinata norma, di rilievo penalistico, sia contraria a 
Costituzione, non può comunque comportare – come conseguenza della sua rimozione da 
parte della Corte – l’assoggettamento a pena, o a pena più severa, di un fatto che 
all’epoca della sua commissione risultava, in base alla norma rimossa, penalmente leso o 
soggetto a pena più mite: derivandone, per tale aspetto, un limite al principio della 
privazione dell’efficacia della norma dichiarata costituzionalmente illegittima, enunciato 
ai sensi dell’Art.136/ co.1 Cost. e dall’Art.30/ co.3 della legge 11 marzo 1953, n. 87”.77 
Questa ricostruzione funge da appendice rispetto a quella che abbiamo presentato come 
“irretroattività continentale” comprendendo che anche in Italia, le vicende che hanno 
interessato il principio costituzionalmente riportato, hanno fatto si che questo assumesse 
quella “forza di resistenza” tipica dei “principi - regola”. 
Con riferimento ai rapporti che il nostro ordinamento (soprattutto nella figura della Corte 
Costituzionale) ha intrattenuto e intrattiene tutt’ora con la suddetta “giustizia penale 
europea”, non ci soffermiamo sul rango riconosciuto Convenzione Europea che, nel 
nostro sistema interno delle fonti, viene oggi inquadrata come “norma interposta”78 , 
bensì su quello che è stato il  “dialogo tra le Corti” sulla materia, all’alba del crescente 
sviluppo della ccdd “tutela multilivello dei diritti fondamentali”.  
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I rapporti tra l’ordinamento interno e quello “sovranazionale”, con riguardo al principio 
di legalità ed al suo corollario dell’irretroattività, hanno trovato sviluppo soprattutto in 
riferimento all’applicazione della legge penale più favorevole intercorsa successivamente 
rispetto al compimento del fatto o, se vogliamo, retroattività “in mitius” che nel nostro 
ordinamento è presentata dall’Art.2 (co.2, co.3, co.4) c.p.79 Alla luce del rilievo che la 
fonte convenzionale ha assunto negli ordinamenti nazionali, soprattutto con riferimento 
(per quello che ci interessa) al suo Art.7, bisogna soffermarsi sull’influenza che questa 
disposizione ha operato sulle fonti interne, al fine di chiarire meglio il tema dei 
“mutamenti giurisprudenziali sopravvenuti al fatto”. 
A tal riguardo, bisogna fare riferimento al principio di irretroattività della legge penale 
sfavorevole successiva al momento della commissione del fatto di reato e al suo 
conseguente principio di retroattività favorevole di cui allo stesso art. 7 CEDU.  
Come si è avuto modo di accennare nella parte iniziale di questa trattazione, il fenomeno 
della successione di norme penali nel tempo, trova le sue fonti normative, prima ancora 
che nell’art. 7 CEDU, già nell’Art. 25/ co.2 Cost., che eleva a rango costituzionale il 
principio della irretroattività. Tale principio, rispondendo ad esigenze di certezza del 
diritto e dell’insindacabile “favor libertatis”,  trova il suo ambito di operatività nelle sole 
leggi penali “sfavorevoli” e viene poi ad integrarsi con la disciplina di cui all’Art. 2 – co. 
2, 3 e 4   c.p. Questi ultimi commi dell’art. 2 c.p. contemplano tre distinte ipotesi di 
successione nel tempo di norme penali: la prima, in cui si applica il principio di 
irretroattività della nuova legge emanata più sfavorevole per il reo; la seconda, inerente la 
totale o parziale abolitio criminis, per cui in perfetto coordinamento con l’art. 673/co.1 
c.p.p. si applica il principio di irretroattività della legge più favorevole anche qualora su 
quel fatto si fosse formato il giudicato; e la terza, riguardante l’ipotesi di successione di 
leggi modificative del trattamento da riservare al reo, da cui consegue che in caso di 
sopraggiunta modifica più sfavorevole vi sarà irretroattività della legge (art. 2 c.p. primo 
comma) e in caso di modifica più favorevole varrà il principio della retroattività, salvo vi 
sia già stata sentenza irrevocabile di condanna. E’ all’interno di questo quadro normativo 
che si inserisce l’Art.7 CEDU come appare chiaro anche dalla sentenza ECHR Scoppola 
vs Italy del 17/09/2009 dove la Corte ha sostenuto che è possibile desumere dal suddetto 
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 Art. 2 c.p.  – co.2 “Nessuno può essere punito per un fatto che, secondo una legge posteriore, non 
costituisce reato; e, se vi è stata condanna, ne cessano l'esecuzione e gli effetti penali. co.3 Se vi è stata 
condanna a pena detentiva e la legge posteriore prevede esclusivamente la pena pecuniaria, la pena 
detentiva inflitta si converte immediatamente nella corrispondente pena pecuniaria, ai sensi dell'articolo 
135. Se la legge del tempo in cui fu commesso il reato e le posteriori sono diverse, si applica quella le cui 
disposizioni sono più favorevoli al reo, salvo che sia stata pronunciata sentenza irrevocabile. co.4 Se si 
tratta di leggi eccezionali o temporanee, non si applicano le disposizioni dei capoversi precedenti.” 
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articolo, non solo una garanzia per il rispetto del principio di irretroattività della norma 
penale più sfavorevole, ma anche, se pur implicitamente, il principio della retroattività 
della norma penale più favorevole, incorporato nella regola per cui:  “in caso di 
differenze tra legge penale in vigore al momento del fatto e legge successiva intervenuta 
prima della sentenza definitiva di condanna, le Corti nazionali dovranno applicare la 
norma più favorevole al reo”. 
Chiarito, quindi, il rango dell’art. 7 CEDU e la sua portata applicativa rispetto al principio 
di irretroattività e dell’incorporato principio di retroattività, potrebbero permanere dubbi 
sulla questione relativa al se questi principi potessero essere estesi anche alle ipotesi in 
cui, a sopravvenire, non fosse una nuova disposizione più favorevole, ma 
un’interpretazione più favorevole del fatto consacrata dalla celebre pronuncia delle 
Sezioni Unite della Corte di Cassazione penale del 13 maggio 2010 n. 18288.
80
 Alla luce 
di questa sentenza, ci si è chiesti, cioè, se il giudice dell’esecuzione possa applicare il 
principio di retroattività favorevole (art. 2 co.2 c.p.) e revocare il giudicato penale di 
condanna (art. 673 c.p.p.)  che abbia interpretato più favorevolmente la norma 
incriminatrice applicata per giudicare il fatto di reato da cui è conseguita condanna per il 
reo. La questione in esame è stata risolta da un recentissimo intervento della Corte 
Costituzionale: la sent. n. 230 del 23/05/2012, ha risposto in senso inequivocabilmente 
negativo
81
. Il caso riguardava la questione di legittimità costituzionale sollevata con 
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 C.Cass penale, Sezioni Unite, sent. del 13.05.2010 n. 18288 dove si afferma : “ll mutamento di 
giurisprudenza, intervenuto con decisione delle Sezioni unite della Corte di Cassazione, integrando un 
nuovo elemento di diritto, rende ammissibile la riproposizione, in sede esecutiva, della richiesta di 
applicazione dell’indulto in precedenza rigettata (la Corte ha precisato che tale soluzione è imposta dalla 
necessità di garantire il rispetto dei diritti fondamentali della persona in linea con i principi della 
Convenzione europea dei diritti dell’uomo, il cui art. 7, come interpretato dalle Corti europee, include nel 
concetto di legalità sia il diritto di produzione legislativa che quello di derivazione giurisprudenziale).” 
81
 Nello specifico C.Cost. sent. n. 230 del 23.05.2012 (par.3): “Il giudice a quo è chiamato, in effetti, 
a pronunciarsi sull’istanza di revoca parziale di una sentenza di applicazione della pena su richiesta delle 
parti, formulata dal pubblico ministero sulla base del principio affermato dalle Sezioni unite nella citata 
sentenza n. 16453 del 2011. Come si sottolinea, peraltro, nell’ordinanza di rimessione, il fatto giudicato con 
la sentenza della cui revoca si discute è stato commesso in data successiva a quella di entrata in vigore della 
legge n. 94 del 2009 e, dunque, in un momento nel quale la norma incriminatrice di cui all’art. 6, comma 3, 
del d.lgs. n. 286 del 1998 risultava già formulata nei termini attuali: il che esclude che la successione tra il 
vecchio e il nuovo testo di detta norma possa venire in considerazione, come fenomeno atto a rendere 
operante il precetto dell’art. 2, secondo comma, cod. pen., al quale la disposizione processuale dell’art. 673 
cod. proc. pen. è, per questo verso, correlata («nessuno può essere punito per un fatto che, secondo una 
legge posteriore» – s’intende, alla commissione di tale fatto – «non costituisce reato e, se vi è stata 
condanna, ne cessano l’esecuzione e gli effetti penali»). Il problema dirimente, nella prospettiva del giudice 
a quo, è unicamente quello del modo in cui la norma incriminatrice già vigente al momento della 
realizzazione del fatto, e tuttora in vigore, debba essere interpretata: se, cioè, essa si rivolga o meno anche 
agli stranieri illegalmente soggiornanti, a prescindere da quale fosse il regime operante anteriormente alla 
novella del 2009”. (par.7):” La prima e fondamentale censura svolta dal rimettente – quella di violazione 
dell’art. 117, primo comma, Cost., per contrasto con l’art. 7 della CEDU, così come interpretato dalla Corte 
di Strasburgo – trova il suo presupposto nell’orientamento di questa Corte, costante a partire dalle sentenze 
n. 348 e n. 349 del 2007, in forza del quale le norme della CEDU, nel significato loro attribuito dalla Corte 
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ordinanza del Tribunale di Torino nel 2011 in riferimento alla dubbia compatibilità con 
gli artt. 3, 13, 25, 27 e 117 co. 1 della Costituzione derivante dall’art. 673 c.p.p. che 
prevede la revoca del giudicato di condanna in caso di abolitio criminis o di declaratoria 
di illegittimità costituzionale solo della norma incriminatrice, e non anche in caso di 
intervenuto mutamento giurisprudenziale più favorevole per il reo. La Corte 
Costituzionale con la sentenza n. 230, spiega chiaramente che la questione sollevata non 
può che ritenersi infondata e che non vi è illegittimità costituzionale dell’art. 673 c.p.p. 
Sicuramente, a parere della Corte, non vi è contrasto tra l’art. 117 co. 1 Cost. in relazione 
all’art. 7 CEDU ed il 673 c.p.p., poiché già la stessa Corte di Strasburgo, in diverse 
pronunce, tra cui anche la già citata sentenza ‘Scoppola’, ha osservato da una parte che 
l’art. 7 CEDU racchiude in sé sia il principio di irretroattività sia quello della retroattività 
della legge penale più favorevole al reo e dall’altro che il termine “law”, utilizzato 
nell’articolo CEDU va considerato comprensivo solo delle “leggi”, per gli atti normativi 
emanati posteriormente al fatto di reato commesso e questo anche in virtù dell’assetto 
“formalistico” a cui si impronta in nostro sistema. In tal modo, quindi, la Corte EDU 
avrebbe escluso, e non confermato come invece sosteneva il Trib. di Torino nella propria 
ordinanza, che il principio in questione sia volto ad operare anche per i mutamenti 
giurisprudenziali più favorevoli. Richiamando la giurisprudenza di Strasburgo, il Giudice 
delle leggi ha chiarito anche che il principio di irretroattività della norma sfavorevole ha 
un fondamento diverso rispetto al principio di retroattività della lex mitior poiché: il 
primo è uno strumento di garanzia espressivo dell’esigenza per il soggetto imputabile di 
poter calcolare a priori le conseguenze giuridico-penali della propria condotta 
(“autodeterminazione individuale”). Questa esigenza non verrebbe tutelata se si 
ammettesse l’applicabilità di un successivo mutamento peggiorativo della norma sul 
trattamento penale da infliggere al reo; Il secondo, invece, trova il proprio fondamento 
nel principio di uguaglianza e quindi nel prevenire situazioni di disparità di trattamento 
dei destinatari della norma penale su uno stesso fatto di reato. Per escludere in modo 
                                                                                                                                                             
europea dei diritti dell’uomo, specificamente istituita per dare ad esse interpretazione e applicazione, 
integrano, quali «norme interposte», il parametro costituzionale evocato, nella parte in cui impone la 
conformazione della legislazione interna ai vincoli derivanti dagli obblighi internazionali (ex plurimis, tra 
le ultime, sentenze n. 78 del 2012, n. 303, n. 236 e n. 113 del 2011): ciò, peraltro, nei limiti in cui la norma 
convenzionale, come interpretata dalla Corte europea – la quale si pone pur sempre a livello sub-
costituzionale – non venga a trovarsi in conflitto con altre conferenti previsioni della Costituzione italiana 
(sentenze n. 303, n. 236 e n. 113 del 2011, n. 93 del 2010, n. 317 e n. 311 del 2009), e ferma restando, 
altresì, la spettanza a questa Corte di un «margine di apprezzamento e di adeguamento», che – nel rispetto 
della «sostanza» della giurisprudenza di Strasburgo – le consenta comunque di tenere conto delle 
peculiarità dell’ordinamento in cui l’interpretazione della Corte europea è destinata ad inserirsi (sentenze n. 
303 e n. 236 del 2011, n. 311 del 2009).”  
 
 56  
 
ancora più netto il contrasto tra Art.117/co.1 e art.7 CEDU, la Corte Costituzionale rileva 
che un orientamento giurisprudenziale, per quanto autorevole come quello delle Sezioni 
Unite della Cassazione, non può avere la stessa efficacia di una norma, stante il divieto di 
“vincolatività” degli stessi al pari di una disposizione normativa, poiché mancherebbe il 
carattere di stabilità e generalità tipico di una norma. Un conto, sarebbe che il giudice, per 
la propria decisione tenesse in considerazione gli orientamenti sincronici della Suprema 
Corte comunque non vincolanti per lo stesso, ed altro sarebbe, invece, pensare che una 
pronuncia additiva, un orientamento giurisprudenziale di tipo diacronico possa avere 
forza di intervenire su un giudicato penale di condanna “mortificandolo” in modo più  
favorevole per il reo. In quest’ultimo caso, a parere della Corte Cost., si assisterebbe ad 
una vera e propria sovversione di sistema poiché si creerebbe un rapporto di gerarchia tra 
giudici dell’esecuzione e le Sezioni Unite della Corte di Cassazione, che vincolerebbero i 
primi anche al di fuori dello specifico giudizio di rinvio, a differenza invece, di quanto 
esigerebbe la regola dello “stare decisis”  alle generali coordinate dell’ordinamento. 
Infine, considerare la  successione nel tempo tra due contrastanti linee interpretative 
giurisprudenziali alla stregua di quella tra due atti di produzione normativi 
significherebbe violare il principio di riserva di legge (altro corollario del principio di  
legalità) ma ancor di più violare il principio della “separazione dei poteri” che vuole il 
giudice soggetto alla legge. 
 
Chiariti i punti essenziali sul “dialogo” intercorrente tra la nostra giurisprudenza 
nazionale (anche costituzionale) e quella europea, bisogna fare il passo decisivo 
nell’analisi o, in altre parole, bisogna andare a vedere se vi sono possibilità di tendere 
verso una lettura “trasversale” dei principi inerenti tali sistemi nel tentativo di creare un 
diritto penale “europeizzato”. 
 
2.5. Verso una possibile “europeizzazione” del diritto penale: irretroattività come 
“principio di responsabilità”. 
 
“Se fra i credenti la pena non è espressione di un amore che perdona (ad imitazione del 
modello di Dio) ciò significa che chi punisce è caduto in balia di satana”. (2 Cor 2, 11).  
Se la pena non ha come scopo il ricostituirsi della comunione col condannato, se questi 
non percepisce di restare pur sempre «fratello» anche nella pena, se la sua condizione ne 
fa un proscritto, un emarginato, un declassato (secondo lo spirito del capro espiatorio) 
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non può più parlarsi di «ministero di riconciliazione» in senso cristiano. Poiché “Dio non 
ci ha destinati alla sua collera ma all'acquisto della salvezza”.(1 Ts 5, 9). 
Secondo il Nuovo Testamento, perciò, anche la cosiddetta sfera giuridica non può mai 
costituire un ambito della vita autonomo dal principio dell'amore. Quest'ultimo, piuttosto, 
deve contribuire a plasmarla in modo essenziale! Il «principio della riconciliazione» è il 
motore di un diritto “codeterminato” in senso cristiano e di una pena cristianamente 
giustificabile.
82
 
 
Questo “incipit” dedicato all’opera di Eugen Wiesnet serve a comprendere a fondo la 
“fallacia” della teoria retributiva della pena e di conseguenza   rapportato al tema 
principale – ad abbandonare nella pratica la suddetta “biforcazione” tra sistemi 
“continentale” e “convenzionale” attraverso una lettura assiologicamente orientata dei 
principi su cui si imperniano, onde evitare appunto le ricadute suddette (tra cui anche una 
“deformazione” di carattere neo retributivo della “direttrice funzionale” della pena). 
Riportando testualmente un passaggio del già citato lavoro di Giovannangelo De 
Francesco   “più in generale, deve osservarsi come la pretesa di attribuire ai principi del 
diritto penale una valenza assoluta ed inaccessibile alla dimensione dell’esperienza 
umana e sociale non corrisponda al nucleo ed al significato essenziale che quei principi 
dovranno esprimere nei contesti in cui vengono chiamati ad operare. Ciò non significa, a 
ben vedere, che siffatti principi possano finire all’opposto, col risolversi in fredda 
“razionalità strumentale” rivolta a obiettivi contingenti, con l’effetto di renderli 
insensibili al profondo sostrato assiologico che dovrebbe nutrirne e modellarne i 
contenuti”.83  
A ben vedere, quest’ottica è del tutto opposta rispetto a quella sopra citata   dove ci si 
interrogava sulle differenze tra i sistemi nazionali e sopranazionali    poiché porta ad 
osservare i principi del diritto penale in chiave “dinamica” senza più soffermarsi su una 
mera esposizione di quelli che sono i rispettivi limiti dei suddetti sistemi, ma cercando di 
fornire una soluzione “evolutiva” rivolta  alla composizione di un sistema “perfetto” (o, 
per meglio dire, “giusto”). Nell’osservare la questione attraverso tale ulteriore chiave di 
                                                 
82
 E.WIESNET, Pena e Retribuzione: la riconciliazione tradita,  trad.ita. L.EUSEBI, Giuffrè, Milano, 
1987, p.111 - 114.  
83
 (…) “Ne deriva, come ulteriore corollario, che nell’implementazione del contenuto dei principi potranno 
(e dovranno) intervenire tutte quelle istanze in grado di accentuare il più possibile la vocazione a 
trasmettere ai partecipanti a quell’ordine gli stessi valori in cui questo si incarna, sul presupposto che tra i 
medesimi venga a figurare in veste prioritaria quello di coltivare delle finalità consone a quei diritti 
fondamentali dei consociati, cui anela potentemente un assetto dei rapporti umani alieno al predominio 
incondizionato del potere punitivo”. Così in G. DE FRANCESCO, Pauca dicta sui fondamenti e sui 
principi del diritto penale  in  RIDPP, 2013, p.1337 ss. 
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lettura bisogna considerare la possibilità di una “osmosi tra i diversi principi” o, in altri 
termini, una loro reciproca “interazione” sì da poterne declinare la dimensione 
assiologica in vista dell’adozione di “scelte in grado di assumere i pur diversi interessi 
(individuali e collettivi) coinvolti dalla risposta penale in una prospettiva di sintesi 
armonica ed esente da squilibri incompatibili con un diritto giusto.”84  
Il risultato di questo approccio è quello che Giovanni Fiandaca definisce come “diritto 
penale europeizzato”85 quale riflesso sia di un complesso intrecciarsi di fenomeni 
nazionali e sopranazionali,  sia dell’attività delle Corti europee. La necessità di gestire un 
tale tipo di diritto penale implica la capacità  di “ripensare i concetti penalistici in 
un’ottica trasversale”    e di riflesso    “al di la degli aspetti tecnico-normativi”. Quello 
che emerge è la suddetta “interazione tra i principi”    come osserva a riguardo anche 
Valerio Onida – “emerge come dato saliente una spinta poderosa (…) nel senso di una 
maggiore osmosi ed armonizzazione delle giurisprudenze nazionali (anche 
costituzionali) e sopranazionali nel campo dei diritti fondamentali, e il significato 
culturale che essa assume. Da un lato gli standard elaborati a livello europeo vincolano di 
fatto e di diritto  le giurisprudenze nazionali, dall’altro queste concorrono continuamente 
alla definizione di quegli standard, in un processo di tipo circolare.”86  
E’ proprio seguendo questa logica che si riesce a far acquistare significato all’esperienza 
proveniente dalle istanze sovranazionali e su tutte, quella della giurisprudenza della Corte 
EDU che è così diversa e per questo così “utile”. 
Come visto nel precedente paragrafo, anche per via dell’inevitabile dialogo “incrociato” 
che la Corte di Strasburgo intrattiene con gli ordinamenti di civil law e di common law, 
questa tende a privilegiare un metodo “antiformalistico” attraverso il quale finisce per 
soffermarsi più sul nucleo minimo essenziale dei principi che sulla forma. Questo modus 
operandi, con riferimento al principio di legalità e nello specifico alla garanzia 
intertemporale, ha teso collegare le logiche dell’irretroattività penale a quella sorta di 
“presupposto trascendentale” della colpevolezza insito nella “accessibilità” e nella 
“prevedibilità” delle soluzioni incriminatrici esaltando per tale quell’”intima 
connessione tra principi”: il diritto fondamentale di ciascun cittadino viene configurato 
come diritto “alla previa conoscenza o conoscibilità dei fatti penalmente vietati”.87   
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 Cit. G. DE FRANCESCO, in op.cit., p.1339. 
85
 Così in G.FIANDACA, Quale diritto penale per l’Europa?  in  Identità, diritti, ragione pubblica in 
Europa di I. TRUJILLO/ F.VIOLA (cur.), Il Mulino, Bologna, 2007. 
86
 V.ONIDA, I diritti umani in una comunità internazionale  in  Il Mulino riv., 2005, p.79. 
87
 G.FIANDACA, Legalità penale  e democrazia  in Quaderni Fiorentini XXXVI, 2007, p.1248 ss.  
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Nella giurisprudenza della Corte di Strasburgo (ma più in generale anche in quella della 
Corte del Lussemburgo), il presupposto della conoscibilità della norma di condotta è da 
intendersi, oltre che nel senso di possibilità astratta di conoscenza, anche in quello di 
possibilità concreta in rapporto al significato interpretativo attribuito dai giudici alla 
norma oggetto del singolo processo e proprio per questo – come afferma Francesco 
Palazzo – “non è più in gioco il primato della legge e del principio democratico ad essa 
soggiacente, bensì la libertà di autodeterminazione dell’individuo dinanzi ad un diritto 
che si realizza essenzialmente nel dictum del giudice”.88 Prima di continuare ad 
approfondire il discorso circa i risvolti che l’operato della Corte ha prodotto, è opportuno 
chiarire meglio alcuni concetti appena richiamati facendo riferimento attivo alla 
giurisprudenza nazionale e a quella sovranazionale. 
Lo sforzo di fonte europea si rivolge alla possibilità di incrementare una “partecipazione” 
dei singoli ai valori dell’ordinamento. L’attenzione deve soffermarsi prima di tutto – 
sempre secondo Palazzo
89   sul collegamento funzionale che può esserci tra 
determinatezza e conoscibilità della norma e    suggerisce l’autore – questo può ritrovarsi 
soprattutto nella notissima sentenza della nostra Corte Costituzionale n.364 del 24 
marzo 1988 sull’Art.5 c.p. nonché in altre pronunce che si sono episodicamente espresse 
sul principio di determinatezza: “I principi che la Corte Costituzionale ha posto a base 
della declaratoria di incostituzionalità dell’Art.5 c.p. (…), riguardano anche la 
formulazione stessa delle norme penali e concorrono a definire il principio di 
determinatezza della norma impugnata di cui all’Art.25/Co.2 Cost., in base al quale 
devono sussistere requisiti minimi di riconoscibilità ed intelligibilità del precetto penale   
rappresentanti anche i requisiti minimi di razionalità dell’azione legislativa    in difetto 
dei quali la libertà e sicurezza giuridica dei cittadini sarebbero pregiudicate”.90 L’apertura 
verso le Corti europee posta nel nostro ordinamento dalla sentenza del 1988 su tutte, sta 
nel configurare la possibile invocazione della “conoscibilità” della norma, oltre che come 
una possibilità astratta, anche come un giudizio da effettuare in concreto, in rapporto cioè 
sia al significato interpretativo attribuito alla norma in quel dato processo, sia alle 
caratteristiche peculiari oggettive e soggettive della vicenda di cui si tratta hic et nunc. 
Proprio in questa seconda prospettiva, il problema della determinatezza di una norma 
tende a convertirsi   per il tramite del criterio di conoscibilità dell’interpretazione 
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 F.PALAZZO, Legalità e determinatezza  in Diritto penale e giurisprudenza costituzionale, Ed. 
scientifiche italiane, Napoli, 2006,  p.49 ss. 
89
 In F.PALAZZO , Legalità penale: considerazioni su trasformazione e complessità di un principio 
‘fondamentale’ in Quaderni Fiorentini XXXVI, 2007, p.1279 ss. 
90
 Così in C.Cost. sent. n.185 del 1992. v. anche ord. n. 134 del 24.04.2003.  
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giudiziale – o in quello del divieto di retroattività della legge penale o in quello della 
colpevolezza del  soggetto agente. In ogni caso la determinatezza cessa di essere un 
attributo dell’espressione legislativa e, dunque, una condizione di validità della 
disposizione “erga omnes”.91  
In altri termini, è calzante a riguardo l’opinione secondo cui “l’esperienza europea ha da 
essere opportunamente identificata nello sforzo costante di ampliare lo sguardo sulla 
potenzialità di incrementare una partecipazione dei singoli ai valori dell’ordinamento: la 
ratio sottesa alle libere scelte d’azione92, dovendo coniugarsi ad un rapporto vivificante 
tra i consociati e l’assetto di quei valori, cui non può rimanere estraneo lo stesso operato 
della giurisprudenza, risiede nell’ottica del suo presentarsi o meno come uno sviluppo 
prevedibile da parte di quanti potrebbero venire raggiunti da un addebito di rilevanza 
penale.  In tale scenario, sembrerebbe, d’altronde, tutt’altro che censurabile il richiamo al 
diritto quale base di riferimento dell’irretroattività di cui all’Art.7 CEDU”.93 
In questa accezione, il concetto di “diritto” lascia emergere, invero, una densità di 
significati che il (solo) richiamo alla fonte-legge non sarebbe in grado di rendere 
compiutamente. Per questi motivi, quello richiamato in Fiandaca come “diritto 
fondamentale alla previa conoscenza o conoscibilità dei fatti penalmente vietati” viene 
sufficientemente garantito dalla predeterminazione normativa di quei fatti, “senza che sia 
necessario che l’atto normativo fonte sia a sua volta costituito da una legge 
parlamentare”94. 
Per comprendere ancora meglio l’influenza adoperata dalla Corte di Strasburgo sulla 
elaborazione dei principi oggetto dell’analisi, bisogna osservare i vari passaggi avvenuti 
nella sua giurisprudenza dove si è affermato soprattutto che “il principio di legalità di 
cui all’Art.7 CEDU si riferisce al diritto di origine tanto legislativa quanto 
giurisprudenziale ed implica delle condizioni qualitative, fra le quali  accessibilità e 
prevedibilità della norma”.95  
Come già ampiamente anticipato, la Corte tende applicare la garanzia in materia di 
legalità penale al di là dei reati e delle pene formalmente intesi o, in altri termini, 
qualificabili come “penali” in base al diritto interno dei singoli Stati. Come ha avuto 
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 Secondo l’espressione usata da F.PALAZZO  in op.cit. in  Quaderni fiorentini XXXVI, 2007, p.1319. 
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 Riprendendo il “sintagma” sempre in C.Cost sent. 364 del 1988. 
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 G.DE FRANCESCO, op. cit. in RIDPP, 2013, p.1340. 
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 Così testuale in E.NICOSIA, CEDU e diritto penale, Giappichelli, Torino, 2006, p.56 
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 Il riferimento alle condizioni di “accessibilità” e “prevedibilità” può ritrovarsi (ad esempio) in: ECHR 
18139/91 Tolstoy – Miloslavsky vs UK del 13.07.1995; ECHR 14307/88 Kokkinakis vs Greece del 
25.05.1993; Si rinvia poi anche alla parte successiva per le sentenze sul  “caso Krenz” della ECHR del 
22.03.2001. 
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modo di constatare Alessandro Bernardi – “tali nozioni risultano oggetto di una 
valutazione autonoma da parte degli organi della Convenzione la quale finisce (di fatto) 
per abbracciare tutte le norme e tutte le misure considerate intrinsecamente penali”.96 Nel 
paragrafo precedente questo approccio della Corte veniva presentato come estensivo della 
portata della garanzia di cui all’Art.7 a tutti gli istituti penali, non soltanto sostanziali, ma 
anche processuali ed ibridi ed in questa “rielaborazione” ne viene fuori una 
“identificazione degli illeciti” operata dal garante convenzionale in base alla natura degli 
stessi ed alla gravità della sanzione per essi prevista. Non bisogna dimenticare che anche 
nel sistema convenzionale – come in quello interno – la legalità penale è volta a garantire 
la sicurezza giuridica dei cittadini e a porli in condizione di conoscere i comportamenti 
loro vietati. E’ proprio da questo punto che parte la più volte richiamata necessità di 
“osmosi” dell’elaborazione “convenzionale” con quella “interna” onde evitare di finire 
nuovamente nel baratro di un “victim centred approach”. La soluzione va ricercata in 
una analisi più accurata dei requisiti prima richiamati: La Convenzione non prescrive né 
la riserva di legge né la necessità di una norma scritta in materia, ma più correttamente 
rimette agli Stati la scelta formale delle legittime fonti penali, concentrando la propria 
attenzione sugli aspetti sostanziali della previsione legale ovvero sulla “qualità della 
fonte penale” che – per tornare al suddetto inciso giurisprudenziale – deve essere 
“accessibile” e “prevedibile” e deve inoltre “definire gli illeciti in modo chiaro”.  
Il primo requisito, quello dell’ “accessibilità”, è comparso sulla scena “convenzionale” 
già negli anni ’70 con riferimento al parallelo concetto di legge di cui agli Artt.9, 10 e 11 
CEDU. In particolare la Corte affermò che “il cittadino deve poter disporre di 
informazioni sufficienti (…) sulle norme giuridiche applicabili a un dato caso”.97  
Il secondo requisito della “prevedibilità”98 è perfettamente dipinto come “parametro di 
valutazione ex ante, ispirato al modello della prognosi postuma”99 o, in parole povere, la 
Corte deve accertare se, al momento della commissione del fatto, l’autore fosse capace di 
prevedere le conseguenze legali della propria azione od omissione e, di conseguenza, di 
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 A.BERNARDI, Commento ad  Art.7. Nessuna pena senza legge. 
97
 ECHR 6538/74 Sunday Times vs UK del 26.04.1979, par.49 in www.echr.coe.int.   
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 Più in generale è interessante osservare a riguardo il lavoro di Gianmarco Gometz che qualifica la 
certezza del diritto stessa come “prevedibilità”. L’autore, nello specifico, partendo dalle “ambiguità” che 
può celare il concetto di certezza del diritto, ne tenta una ridefinizione nella chiave della prevedibilità 
“conseguibile soltanto mediante la conoscenza delle disposizioni normative” la cui formazione deve essere 
però una attività “partecipata” onde evitare di ricadere in concezioni eccessivamente “strette” (nel senso del 
formalismo) della certezza del diritto che “ piuttosto che su giustificazioni di carattere etico-politico, 
tendono a fondarsi su pregiudizi teorici”. Per approfondire si rimanda a G.GOMETZ, La certezza giuridica 
come prevedibilità, Giappichelli, Torino,2005.    
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 Così in F.GANDINI, Successione di leggi in materia di recidiva e divieto di applicazione retroattiva in 
malam partem della legge penale  in Foro It. IV, 2007, p.237 ss. 
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regolare la propria condotta. La Corte di Strasburgo fa poi un passo in avanti affermando 
che il requisito della “prevedibilità” costituisce in realtà il prodotto di due ulteriori 
principi: quello di “determinatezza” e quello, apparentemente inedito, di 
“interpretazione ragionevole” della norma penale. Con riferimento alla “determinatezza 
(o chiarezza)” la Corte sostiene che “si può considerare legge solo una norma enunciata 
con una precisione tale da permettere al cittadino di regolare la propria condotta, 
eventualmente facendo ricorso a consigli chiarificatori”100 ma al contempo, nel giudizio 
concreto sulle norme, lascia ampia discrezionalità agli Stati, affermando che “il testo 
delle leggi non può (…) presentare una assoluta precisione” e “una delle tecniche 
normative tipiche consiste nel ricorrere a categorie generali piuttosto che a liste 
esaustive”. Una delle espressioni più calzanti utilizzate a riguardo dalla Corte fu quella 
secondo cui “numerose leggi si servono di formule più o meno elastiche, al fine di evitare 
una rigidità eccessiva e da potersi adattare ai mutamenti delle situazioni”.101 L’altro 
principio di “interpretazione ragionevole”102 delle norme penali sembra di primo impatto 
richiamarsi al “principio di tassatività” dell’ordinamento italiano che vieta l’estensione 
analogica delle fattispecie incriminatrici. La Corte ha affermato a riguardo che “l’Art.7 
CEDU non si limita a proibire l’applicazione retroattiva del diritto penale a detrimento 
dell’imputato, ma consacra altresì di non applicare estensivamente o analogicamente la 
legge penale (contra reum)”.103 
Tale affermazione della Corte viene successivamente “limata” nel suo rigore in quanto, 
seppur si rivolge a circoscrivere l’attività giudiziale affermando che l’interpretazione 
“ragionevole” porta con sé come corollari necessari il divieto di analogia e l’obbligo di 
interpretazione restrittiva, di riflesso pone anche la legittimità di una “interpretazione 
storicamente prevedibile” quando sussista una giurisprudenza esaustiva consolidata e 
quando l’ampliamento della portata normativa di una disposizione trae la propria 
giustificazione dal mutamento delle condizioni socio-culturali. Questa ultima evoluzione 
sa, invero, di ricaduta verso un ruolo “creativo” del giudice nella materia penale104 e 
produce un’inevitabile slittamento del discorso sul piano della colpevolezza. Si pone poi 
l’ulteriore delicato problema di come conciliare suddetta esigenza di “prevedibilità” con 
le necessità evolutive della giurisprudenza: come siano cioè ammissibili i mutamenti di 
                                                 
100
 Sempre in ECHR Sunday Times vs UK del 26.04.1979. 
101
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 Interessante ed esaustiva sul punto è la ricostruzione della recente pronuncia ECHR 45558/99 K.A & 
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giurisprudenza senza che questi incappino nella violazione del principio di legalità e nel 
divieto di retroattività. L’apertura a riguardo avviene nel momento in cui la Corte di 
Strasburgo introduce un interessante limite o vincolo interpretativo per il giudice: 
“L’Art.7 CEDU non vieta la chiarificazione graduale delle regole della responsabilità 
penale mediante l’interpretazione giudiziaria da una causa all’altra, a condizione che il 
risultato interpretativo sia coerente con la sostanza dell’infrazione.”105  
Sono per tale illuminanti sul punto le considerazioni fatte da Francesco Palazzo: “La 
sostanza dell’infrazione è un criterio altamente valutativo e di ardua individuazione, dal 
quale viene a dipendere la determinatezza della fattispecie: il risultato interpretativo è 
infatti ragionevolmente prevedibile, e dunque la norma sufficientemente determinata, in 
quanto sia riconducibile al suddetto criterio. Se non fosse individuabile una ‘sostanza 
dell’incriminazione’ la disposizione sarebbe originariamente ed irrimediabilmente affetta 
da indeterminatezza. In altri termini, il concetto di ‘sostanza dell’incriminazione’ sembra 
essere molto prossimo a quello di tipo criminoso in cui si sostanzia e si esprime 
l’omogeneo contenuto di disvalore del reato, e che costituisce il reale asse portante del 
divieto di analogia”. In definitiva, la determinatezza di una fattispecie sussiste 
allorquando il legislatore sia stato in grado di esprimere attraverso di essa un contenuto di 
disvalore “omogeneo” o “tipico”, così da consentire al giudice di svolgere la sua opera di 
concretizzazione della fattispecie astratta sul fatto storico “lungo le corpose e complesse 
cadenze della sostanza dell’illecito più che dentro impossibili e poco affidabili geometrie 
linguistiche”. Il risultato di questa elaborazione è una sorta di “esaltazione” del ruolo 
dell’interprete (il giudice, ma più in generale i soggetti che si approcciano alla “lettura” 
della fattispecie incriminatrice ) che dovrà nel concreto “ponderare” maggiormente le 
proprie scelte in virtù della nuova elasticità acquisita dalla norma penale la cui portata 
non sarà più soltanto limitata alla “staticità” della legge scritta. 
Per quanto in un contesto del genere si possa avere timore rispetto alla possibilità di 
eventuali “inopinate estensioni della sfera dell’illecito” anche “ex post facto” in realtà 
dalle suddette ricostruzioni può emergere un ulteriore aspetto qualificante della 
dimensione contenutistica e teleologica dei principi fondamentali in materia penale. 
Essenziale è in tal senso un passaggio in cui viene ripercorsa l’analisi appena esposta: “i 
principi sono in grado manifestare una dimensione assiologica in linea con il ‘volto’ 
umanistico dei nostri assetti ordinamentali, laddove si rendano disponibili ad 
armonizzarsi con gli scopi che appaia legittimo perseguire nell’incessante opera di 
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adattamento ai diversi contesti della loro valenza ermeneutica e politico-culturale.” Dopo 
questa puntualizzazione apre ad un “ossimoro”(cit.): “in tale prospettiva, risulta congruo 
affermare come in tali principi sia destinata ad albergare una dimensione a carattere 
assiologico – funzionale, vale a dire, per l’appunto, quella collegata alla necessità di 
uniformarli all’obiettivo di assicurare per loro tramite un esito di giustizia compatibile 
con il loro intrinseco finalismo rispetto alla materia di volta in volta esaminata”.106 
Attraverso questa chiave di lettura, si realizza pienamente la visione di carattere 
“trasvarsale” dei sistemi nazionali e sopranazionali e muta radicalmente l’approccio ai 
principi con fatto specifico riferimento al principio di irretroattività che – riprendendo 
l’elaborazione di Giuliano Vassalli – “non va visto asetticamente, come divieto freddo e 
assoluto, ma va riportato alla sua radice, che è quella di una libertà consapevole”107    si 
osserva – “di una prevedibilità delle conseguenze suscettibili di venire ricollegate al 
proprio agire: è un principio di responsabilità che potrà essere invocato a proprio favore 
da quanti non fossero in grado di cogliere appieno il disvalore della propria condotta”108 – 
ed è inoltre principio – “intriso di un rapporto di fiducia collegato al tipo di ordinamento 
rispetto al quale un simile affidamento da parte dei consociati possa considerarsi 
pienamente legittimo”. L’irretroattività, così concepita, si iscrive nella logica di un 
sistema ispirato ad un fondamentale “principio di libertà” che porta ad una esaltazione 
dell’autodeterminazione delle scelte degli individui, fornendo una nuova connotazione in 
chiave “soggettiva” della responsabilità. La “funzione” del principio di irretroattività sarà 
dunque quella di “orientare i rapporti di diritto penale in conformità ad una scelta di 
sistema che appaia legittimata dalle opzioni di fondo sottese ad una ideologia realmente 
partecipe ed amica dei diritti dell’uomo”. Attraverso questo percorso si cerca di valutare 
il grado di comunicazione tra diritti e principi che produce un passo in avanti 
fondamentale, una “responsabilizzazione” dei soggetti facenti parte del sistema senza che 
per questo si debba necessariamente finire a parlare di un approccio “vittimocentrico” 
alle questioni e, in quanto tale, dominato da una sorta di  “imperialismo” dei diritti 
fondamentali. In ultimo uno spunto: il mezzo attraverso il quale evitare eventuali 
“voragini” di “vittimocentrismo” del sistema europeo convenzionale, sembra proprio 
essere il principio di proporzione ad oggi riconosciuto espressamente nella Carta dei 
diritti fondamentali dell’UE. Soprattutto    e qui torniamo all’incipit di Wiesnet – è 
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sempre più avvertita la correlazione tra la stessa proporzione e la funzione “rieducativa” 
della pena e in base a ciò va liquidata qualsiasi “pretesa” di un sistema europeo che, 
esaltando le garanzie collettive riservate alle vittime, pregiudica quelle individuali del reo 
imperniandosi per tale su logiche “retributive”. E’ dunque opportuno affermare che: 
“nemmeno i diritti fondamentali, con l’inevitabile astrattezza del loro paradigma 
umano di riferimento, potranno ragionevolmente aspirare a sostituire e surrogare la 
ricchezza di contenuti e la nobiltà dell’impegno che l’idea rieducativa attribuisce 
alla pena”.109     
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 Parafrasando un passo di G. De Francesco che richiama a sua volta un assunto da Francesco Palazzo ed 
ai quali lavori rinviamo per approfondimenti sul punto. 
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3. Certezza del diritto, Giustizia e Funzione della pena nelle esperienze di 
“Transitional Justice”. 
 
Nella Cattedrale di Saint Sulpice, a Parigi, alberga un famoso dipinto di Eugène 
Delacroix
110
 raffigurante un tanto celebre quanto misterioso passo biblico, quello de “la 
lotta di Giacobbe contro l’Angelo”.111 Secondo alcuni questa rappresentazione ispirata 
alle Sacre Scritture, cela in sé il significato dell’eterna ricerca di Dio che l’uomo compie 
durante la sua vita terrena, una ricerca continua ed incessante, per molti “infinita”, e che 
porta – a seconda dei mezzi impiegati – a soluzioni di volta in volta differenti. 
La volontà sottesa ad una tale ricerca è quella di una “pacificazione” del soggetto alla 
quale egli aspira attraverso una “benedizione” che può arrivare soltanto al termine della 
“lotta”. 
Queste riflessioni conducono al complesso e “disorganico” campo della “Giustizia di 
Transizione”. Nel contesto di transizione la volontà fondamentale – come si evincerà 
dalle pagine che seguono – è quella di un “superamento del passato” da operarsi su un 
piano giuridico e politico, ma anche   e soprattutto    nelle comuni coscienze dei soggetti 
che di tale transizione fanno parte, vuoi in qualità di vittime di un regime decaduto, vuoi 
in qualità di componenti attivi di una nuova  società che “rinasce” partendo da istanze di 
“democraticità”. Ma perché ciò avvenga, è necessaria una “pacificazione” che porti i 
soggetti a riparare il tessuto sociale abbandonando ogni possibile esigenza di “vendetta”. 
Lo studio della Giustizia di transizione consiste proprio nel vedere le modalità e le 
possibilità di tendere a tale risultato. 
 
L’analisi del fenomeno sarà utile al fine di vagliare un contesto ancora diverso rispetto a 
quelli precedentemente esaminati ed all’interno del quale, i principi che stanno sullo 
sfondo della disamina – con fatta specifica attenzione sempre all’irretroattività penale    
finiscono per acquisire una “ulteriore” connotazione. Questo excursus si rivolgerà ad 
osservare a fondo il fenomeno “in transition” partendo da una analisi del concetto e 
soffermandosi prima sui diversi modelli di carattere astratto, e successivamente sulle 
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chiami?». Rispose: «Giacobbe». Riprese: «Non ti chiamerai più Giacobbe, ma Israele, perché hai 
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singole esperienze concrete    tentando anche una classificazione delle stesse    utili ad 
estrapolare i dati necessari al fine di condurre l’analisi che, nella parte successiva 
dell’elaborato, si farà ancora più specifica nella trattazione delle esperienze di transizione 
vissute nella Germania post-nazista, ma soprattutto post-comunista (alla luce della 
riunificazione di fine 1989). 
Le difficoltà che si incontrano nel tentare un approccio a tale disciplina provengono dalla 
sua già richiamata “disomogeneità” in quanto, nonostante riconosciuta ormai come 
autonoma area di studio da molti ricercatori, difetta di una visione d’insieme, e va fatto 
notare che la maggior parte dei lavori fino ad oggi pubblicati, si concentrano sullo studio 
delle singole e “diverse” esperienze e sulle particolarità dell’una rispetto all’altra. 
 
3.1 Introduzione alla “Transitional Justice”. Le transizioni Ateniesi del 411 e 403 a.C. 
 
L’espressione “Transitional Justice” nasce nei primi anni novanta come titolo di un 
progetto di ricerca della “United States Institute of Peace”. Questo prevedeva lo studio 
dei “processi di democratizzazione” dei decenni precedenti ed in particolare, degli 
strumenti giuridici utilizzati per garantire giustizia e stabilità sociale. Tale progetto di 
ricerca si concluse con la pubblicazione di tre volumi a tema: nel primo vennero editi gli 
elementi generali della materia; nel secondo le esperienze dei vari paesi che hanno 
affrontato una transizione democratica e le scelte da essi operate; infine nell’ultimo 
volume vennero raccolte le norme, internazionali o nazionali, emanate dai governi per 
affrontare le transizioni. E’ bene ricordare che questa pubblicazione ebbe ampia rilevanza 
anche per via dei protagonisti politici coinvolti nel progetto, non a  caso, i volumi in 
questione furono introdotti da Nelson Mandela. Il concetto di “Giustizia di Transizione” 
va avvicinato con particolare attenzione: il primo termine utilizzato, “Giustizia”, in tale 
accezione, indica un “valore positivo che può essere riferito sia ai comportamenti e alle 
scelte pratiche sia alle ragioni addotte per giustificare questi e quelle”112; il secondo 
termine, “di Transizione” indica un momento specifico, un periodo definito 
temporalmente, in cui si assiste all’applicazione di norme pratiche, idonee a rendere 
giustizia di comportamenti, presumibilmente illeciti, commessi nel recente passato. 
Quello di Giustizia è però un concetto “duale”: bisogna distinguere in tal senso tra la 
definizione di giustizia come “insieme di norme e pratiche poste in essere durante una 
transizione” identificabile come “diritto di transizione”; e Giustizia come “insieme delle 
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ragioni addotte o giustificazione delle norme suddette”. Tale “momento giustificativo” 
avviene, di regola, prima dell’identificazione del diritto transitorio, così da rendere 
quest’ultimo dipendente da una specifica scelta politico-sociale. E’ inoltre opportuna - 
benché scontata - l’ulteriore specificazione secondo cui il “diritto di transizione” non 
viene definito tale in quanto facente riferimento a norme di carattere straordinario e 
provvisorio, la cui efficacia è circoscritta ad un determinato lasso temporale, al contrario, 
il suo carattere “transitorio” si riferisce soprattutto alla scelta consapevole operata da una 
nazione di “chiudere definitivamente i conti col passato e muovere oltre”.113  
Diversi autori si sono interrogati sull’effettiva definizione e sulla portata del fenomeno e 
a seconda della “via” imboccata sono giunti a diverse soluzioni e classificazioni delle 
varie esperienze storiche. In realtà non si può dare una definizione univoca e che metta 
tutti d’accordo. L’immagine più ricorrente è quella di una giustizia di transizione che 
“accompagna” dalla caduta di un regime totalitario all’instaurazione (o alla restaurazione) 
della democrazia. Non tutti però sono d’accordo con questo assunto in quanto ritengono 
che non sempre attraverso una transizione viene operata una “svolta” in senso 
democratico, ma anzi   alcune volte    la transizione serve proprio a porre rimedio ad 
eventuali fallimenti della democrazia, è stato questo il caso del Rwanda. Molto diffusa è 
– o meglio era – anche l’idea di una giustizia di transizione quale “giustizia dei vincitori” 
sui vinti, ma questa è venuta quasi definitivamente a cadere con l’instaurazione dei 
Tribunali “ad hoc” di diritto Internazionale e della International Criminal Court che 
hanno aperto ad una visione “moderna” del fenomeno “in transition”.      
In realtà, la visione che si sta facendo spazio oggi è stata “precorsa” secoli fa in quelle 
che possono essere definite le prime transizioni della storia. Con ciò si fa riferimento alle 
“transizioni Ateniesi” del 411 a.C. e del 403 a.C.114 che è opportuno ripercorrere 
brevemente al fine di potersi meglio divincolare tra le varie “idee” avanzate nei giorni 
nostri. 
La prima delle due transizioni, quella che ebbe luogo nel 411 a.C. potrebbe oggi essere 
ricondotta -  lato sensu -  in quello che viene definito “modello punitivo”.  
Nel 415 a.C. Atene intraprese una spedizione per la conquista della Sicilia che si rivelò 
poi più disastrosa di quanto si pensasse. L’effetto della catastrofe “fu la crescita 
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dell’opposizione oligarchica, che ne attribuiva tutta la responsabilità ai leader che 
avevano convinto il popolo, e al popolo stesso per essersi fatto ingannare da loro”.115 
Nell’estate del 411 a.C. gli oligarchi prepararono un colpo di Stato e isturarono un 
“governo del terrore” che sottomise l’Assemblea al loro giogo. Il governo oligarchico si 
riunì sotto il “Consiglio dei 400”, ma durò soltanto quattro mesi dato il fallimento 
dell’alleanza coi loro “presunti” alleati Persiani. A seguito del rovesciamento 
dell’oligarchia iniziarono i lavori per la “restaurazione della democrazia” che si 
svilupparono in due fasi. Nella prima venne istaurata una “democrazia incompleta” 
definita tale perché – citando Tucidide – “il diritto di voto era riconosciuto soltanto ai 
cittadini in grado di fornirsi di una armatura completa”. Questo nuovo governo intraprese 
immediatamente “un’azione giudiziaria senza freni contro gli oligarchi estremisti”116: tre 
furono processati e due giustiziati per tradimento, mentre altri evitarono il processo 
avendo scelto l’esilio. Nella seconda fase vi fu la “piena reintegrazione del sistema 
democratico” e le “misure ritorsive” contro gli oligarchi furono ulteriormente 
ampliate.
117
 
Come anticipato, benché questa possa storicamente essere annoverata come primo 
esempio di giustizia di transizione, è molto più simile a quella delle moderne esperienze 
che non a quelle precedenti tanto criticate in quanto considerate esempi di una “giustizia 
dei vincitori”. 
Nella ricostruzione di Elster
118
 si spiega anche perché questo precedente storico non deve 
essere tacciato come esempio di (semplice) rivalsa dei vincitori sui vinti e a tal riguardo 
fornisce tre indicatori: (a) gli oligarchi caduti in disgrazia furono perseguiti, ma non 
perseguitati non essendovi notizia di linciaggi o di atti terroristici, ma solo di 
procedimenti giudiziari corretti; (b) diversi cittadini che avevano fatto parte del Consiglio 
dei Quattrocento furono processati ed assolti; (c) la restaurata democrazia non cadde nella 
tentazione di fare ricorso a norme retroattive: non esistendo, al momento del colpo di 
Stato, leggi contro i tentativi di sovvertire la democrazia, agli oligarchi chiamati in 
giudizio fu rivolta la sola accusa di tradimento e presumibilmente, altri non furono 
processati affatto.  
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 M.H.HANSEN, La democrazia ateniese del IV sec. a.C., Led, Milano, trad.ita. 2003.  
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 M.OSTWALD, From popular Sovereignty to the Sovereignty of law, University of California Press, 
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E’ bene ricordare che la legge che sanzionava i “tentativi di sovversione della 
democrazia” entrò in vigore nelle fasi di restaurazione suddette, ma con efficacia “ex 
nunc” perché, sulla falsariga dei processi contro gli oligarchi, aveva insito più un effetto 
deterrente relativo ad una futura recidiva che non una vendetta per il “recente” passato. 
Grosso modo le stesse cause però, portarono all’instaurazione di una nuova oligarchia 
imposta nel 404 a.C. da una Sparta regnante sulle ceneri dell’impero ateniese. 
Il regime istaurato viene ricordato come “regime dei trenta Tiranni” il quale venne 
rovesciato un anno dopo, nel 403 a.C., grazie ad una insurrezione degli esuli democratici 
che nel frattempo si erano rifugiati nel Pireo. In tal caso, data la presenza di Sparta come 
parte terza “vigilante”, si dovette seguire una via diversa rispetto a quella intrapresa nella 
precedente transizione e venne stipulato un trattato di riconciliazione previdente una 
amnistia generale dalla quale però vennero esclusi, sul piano soggettivo, gli stessi “trenta 
Tiranni” e alcuni soggetti a loro affiliati e sul piano oggettivo, gli omicidi commessi con 
la propria mano.
119
 
Data la limitata portata dell’eccezione all’amnistia, vennero prodotte conseguenze 
sanzionatorie più modeste e i commentatori più attenti interpretarono ciò come il segnale 
inequivocabile dell’intento dei democratici di chiudere un periodo tanto traumatico 
facendo prevalere le esigenze di pacificazione sociale rispetto a quelle di una rigorosa 
giustizia retributiva. Tale logica riporta agli odierni modelli “riconciliativi” nei quali la 
rinuncia alla vendetta viene motivata dalla previsione degli effetti negativi che da questa 
potrebbero derivare. Anche in tal caso è opportuna la precisazione secondo cui la 
suddetta amnistia garantiva soltanto l’immunità dalle azioni legali e non l’esclusione di 
qualsiasi conseguenza negativa dei comportamenti tenuti a favore dell’oligarchia: per 
esempio, oltre a conseguirne pregiudizi economici, furono istituite forti limitazioni alla 
possibilità di rivestire in seguito cariche pubbliche. Per questo non si può parlare  - come 
direbbe Eser  - di un “colpo di spugna”. 
 
A questo punto, facendo tesoro di tali esperienze lontane secoli, si cercherà di ricostruire 
il concetto e la portata della “Transitional Justice” presentando le interpretazioni dei 
plurimi autori che si sono espressi in materia. 
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 M.SORDI, La fortuna dell’Amnistia del 403 a.C. in M.SORDI (cur.), Amnistia, perdono e vendetta nel 
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3.2 Concetto e modelli (astratti) di transizione: un tentativo di classificazione. 
 
Nel presentare alcune tra le più importanti teorie proposte, è opportuno seguire un filo di 
carattere cronologico. Nel 1995 si espresse sul fenomeno Neil J. Kritz presentando la 
giustizia di transizione come “rielaborazione del passato” e definendola “discussione su 
quali forme di rielaborazione del passato di illecito hanno scelto le società dopo il 
radicale cambiamento, e quali reazioni siano adeguate”.120 
Data tale definizione, Kritz raccoglie cinque “opzioni storiche” di rielaborazione tutte 
molto diverse tra loro. La prima è la “persecuzione penale dell’illecito criminale”, questa 
viene concepita come la situazione più comune nell’esperienza storica, quasi un modello 
standard di reazione all’intero sistema precedente che si concretizza attraverso la 
posizione dei cc.dd. “tribunali ad hoc” nazionali, internazionali o ibridi. La seconda 
opzione è la “non punizione” che, come facilmente intuibile, è specularmente 
contrapposta alla prima. Gli strumenti attraverso i quali si realizza possono essere la 
concessione di una amnistia generale o addirittura la “non repressione di fatto” che si ha 
quando, onde evitare conflitti con i vecchi detentori del potere che potrebbero arrecare 
pregiudizio alla popolazione, si concede loro l’impunità.  La terza opzione è quella che 
potrebbe essere definita tra tutte come “maggiormente orientata alla vittima”, in quanto, 
l’accertamento dell’illecito passato viene affidato alle così dette “Commissioni di verità e 
riconciliazione” le quali, come compito fondamentale, hanno il dovere di riconoscere in 
forma ufficiale gli accadimenti del passato e fissarli per la memoria delle generazioni a 
venire. Ciò avviene, ad esempio, attraverso la raccolta di testimonianze delle vittime e dei 
loro familiari nell’ambito di pubbliche audizioni. La quarta opzione si pone in linea di 
continuità con quella appena enunciata, ma rispetto ad essa è diversa in quanto ha un 
carattere maggiormente aggressivo nei confronti dei colpevoli al fine di fornire un 
concreto “risarcimento delle vittime”, ove per tale si intende un risarcimento “materiale”, 
come indennizzi per le conseguenze dell’illecito subìto o restituzioni di patrimoni 
immobiliari illecitamente sottratti o confiscati. Questa è una opzione che spesso viaggia 
in maniera “speculare” rispetto alle altre citate e per questo non può essere addotto alcun 
esempio specifico per essa, ma per avere un riferimento concreto basta pensare alla lunga 
serie di pretese risarcitorie che sono state devolute di fronte ai tribunali del Nord America 
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in base all’ “Alien Tort Claims Act”121. La quinta e ultima opzione è rappresentata da 
“sanzioni non penali” come ad esempio il licenziamento di funzionari e collaboratori 
dell’amministrazione pubblica, comprese polizia e forze armate. 
Secondo l’autore, al fine di scegliere quale opzione sia più corretta per il caso concreto, 
bisognerà pesare – dal punto di vista giuridico – la gravità dell’illecito commesso. 
Ulteriori condizioni possono essere: il tipo di conflitto che è stato superato (nonché il 
modo in cui viene superato) oppure il tipo e la gravità delle violazioni dei diritti umani 
commesse. 
Questo però non significa che una volta “pesati” tali elementi si sceglierà quale opzione 
seguire escludendo di converso le altre, poiché, in linea di massima, queste possono 
coesistere anche l’una accanto all’altra, procedendo in successione o in parallelo. 
Lampante in tal senso è il carattere “speculare” dell’opzione risarcitoria nei confronti 
delle vittime che in quanto tale, si accompagna quasi sempre ad una delle altre opzioni. 
Nel 2000 si ebbero forse i più importanti contributi in materia provenienti da due autori: 
Jörg Arnold e Ruti G. Teitel. L’elemento accomunante queste ricostruzioni è la 
configurazione della giustizia di transizione in termini di “transizione democratica”. 
Secondo Arnold infatti la Transitional Justice è “l’esperienza che contrassegna il 
passaggio da un regime totalitario a un ordinamento democratico”122 e, partendo dalla 
ricostruzione di Kritz, elabora tre “modelli” (“Grundmodel”)123. 
Il primo modello è chiamato del “colpo di spugna” (“Schlussstrichtmodel”) che, nella 
sua versione assoluta e integrale, implica la rinuncia a qualsiasi provvedimento di 
elaborazione del passato e fa riferimento alla seconda opzione sopra citata. E’ bene 
specificare che, ad oggi, non si ha memoria di alcuna transizione che abbia seguito tale 
modello. Poi vi è  un “modello riconciliativo” (“Aussöhnungsmodel”) che richiama 
appunto la terza opzione; infine, un “modello punitivo” (“Strafverfolgungsmodel”) che 
oltre a rifarsi alla suddetta prima opzione, è quello che maggiormente richiama la nostra 
attenzione perché nella maggior parte dei casi prevede una punizione retroattiva e   
secondo l’autore    è l’unico modello attraverso il quale si realizza pienamente la 
Giustizia di Transizione perché è  l’unico che in maniera decisa porta ad un concreto 
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“superamento del passato”. Nel presentare questi modelli, l’autore si sofferma – anche 
eccessivamente – sulla necessità, al fine di “realizzare effettivamente” la transizione, di 
un ricorso agli unici organi che – per citare Fabrizio De Andrè – “si emozionano nel 
ruolo più eccitante della legge, quello che non protegge”124: I Tribunali. Arnold, in altri 
termini,  rimarca la necessità di una punizione al fine di dare una base più stabile e 
duratura alla nuova democrazia. L’interrogativo che viene subito da porsi è se dal 
momento in cui si necessita dell’operato di un Tribunale, questo debba essere organo del 
diritto interno al singolo Stato, oppure, organo internazionale. Interrogandosi in tal senso, 
cerca di dare una risposta la Teitel. Ruti G. Teitel
125
 che, sulla falsariga di Arnold, 
affronta il problema delle transizioni “democratiche”, ma da una prospettiva più ampia, in 
quanto, sulla scorta delle passate esperienze, tenta di identificare una specificità della 
Transitional Justice e una sistematicità del diritto applicato durante le 
“democratizzazioni”. Attraverso questo procedimento, l’autrice intende dimostrare come 
il diritto nascente durante le transizioni non sia un “mero prodotto del fenomeno, ma ne 
sia invece parte integrante”: la giustizia di transizione è  il mezzo della transizione 
democratica poiché, se non vi fosse una struttura legale di base, l’approccio utilizzato per 
“superare il passato” non sarebbe esso stesso democratico.126 L’autrice si pone due 
interrogativi: quali sono gli strumenti giuridici che una società adotta per affrontare il 
passato e quale sia il valore di tali strumenti per le prospettive democratiche della 
società. Le risposte a queste domande derivano dalla formulazione di un “nuovo” 
concetto di Transitional Justice e da una analisi delle diverse esperienze modulata in tre 
diverse “fasi storiche” da distinguersi a seconda dell’approccio degli “operatori” al 
problema. 
Secondo la Teitel, la giustizia di transizione è un “sistema giuridico formato da diverse 
discipline, che viene teorizzato e strutturato al termine di un conflitto o di un regime 
antidemocratico affinché il paese possa confrontarsi col proprio passato”. 
In un successivo articolo
127
 presenta le suddette “fasi storiche”: la prima si colloca tra la 
fine della prima guerra mondiale e l’inizio della guerra fredda e può essere definita come 
“fase dei Tribunali militari internazionali”; la seconda è fatta coincidere coi processi di 
democratizzazione dell’ America meridionale e dei paesi dell’ex URSS ed è la “fase 
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della sfiducia nel diritto internazionale”; la terza fase – ancora in atto – è quella della 
“globalizzazione”.   
Alla luce di queste ricostruzioni viene fatto un tentativo di definizione secondo cui per 
Transitional Justice deve intendersi: “a conception of justice associated with periods of 
political change, characterized by legal responses to confront the wrongdoings of 
repressive predecessor regimes”.128 
La definizione del fenomeno “in transition” elaborata dalla Teitel non si discosta molto 
da quella proposta da Arnold, seppur, a tali simili risultati, gli autori siano giunti 
attraverso strade diverse. Tuttavia, non tutti sono d’accordo con questa presentazione 
della giustizia di transizione in termini di “mera democratizzazione”. Una, seppur 
minoritaria, parte della dottrina ha considerato la suddetta definizione “ingiustamente 
limitativa” della portata del fenomeno: in tali termini si dovrebbe poter parlare di 
Transitional Justice soltanto nella misura in cui si abbia come condizione di partenza la 
preesistenza di un regime totalitario alla caduta del quale viene intrapreso il processo di 
instaurazione (o restaurazione) della democrazia, ma la storia insegna che non è sempre 
stato così. Tra i sostenitori di questa tesi si annovera Naomi Roth-Arriaza la quale 
richiama come esempio quello del Rwanda, dove la democrazia esisteva, ma le violazioni 
commesse hanno portato comunque alla distruzione della società e ad una necessaria 
ricostruzione tendente a nuove esperienze di giustizia, ma non necessariamente in termini 
di democratizzazione.
129
 
Più recenti sono le opinioni di diversi autori che hanno cercato di elaborare delle 
“classificazioni” delle varie transizioni concretamente avvenute, ma senza buoni risultati. 
Mark Freeman nel 2006 afferma: “On one level, there is little that unites any single 
transitional context to another; the differences are greater than the similarities. (…) there 
is one feature that unites all these contexts: the legacy of widespread violence and 
repression”.130 Partendo da tale assunto, l’autore arriva ad affermare che non è possibile 
trovare caratteristiche comuni alle diverse transizioni, ma solamente “comuni 
strumenti”: i processi; gli organismi investigativi; le riforme della giustizia; i 
risarcimenti dei danni. Tali strumenti possono assumere diverse forme a seconda del 
processo transitorio in cui operano, ma assolvono al medesimo scopo: “aiutare lo Stato e 
la società ad affrontare una situazione straordinaria con strumenti straordinari”. 
                                                 
128
 Cit. in R.G.TEITEL, op.cit., 2003, p.69. 
129
N.ROTH-ARRIAZA, Transitional Justice in the twenty first century in ROTH 
ARRIAZA/MARIEZCURRENA (cur.), Cambridge University Press, New York, 2006.  
130
 M.FREEMAN, Truth Commissions and procedural fairness, Cambridge University Press, New York, 
2006, p.5. 
 75  
 
L’identificazione di questi quattro strumenti in Freeman non aiuta quindi a operare una 
classificazione, ma fornendo un qualcosa di “comune” alle diverse transizioni si rivolge a 
suffragare la definizione della Teitel. 
 
Alla luce di queste ricostruzioni si possono trarre delle conclusioni. Prima di tutto risulta 
evidente l’impossibilità di ipotizzare una classificazione delle diverse esperienze concrete 
di giustizia di transizione raggruppandole in modelli (astratti) “rigidi”. Già nel 1995 Kritz 
aveva tenuto a specificare che le singole esperienze concrete possono essere classificate 
all’interno delle sue “opzioni storiche” in base al grado delle violazioni commesse ed alla 
risposta data dagli Stati, ma sempre tenendo conto che non necessariamente la scelta di 
far ricadere una transizione all’interno di una delle cinque opzioni porta alla 
consequenziale esclusione delle altre, in quanto, queste possono operare in successione o 
in parallelo. Su questa linea si sono rivolti anche gli autori successivi e soprattutto 
Arnold ha teso discostarsi dalla “rigidità” iniziale dei suoi modelli ritenendo che  
bisognasse fare i conti con esperienze di transizione concrete dove si propende per un 
modello e poi successivamente, per un altro del tutto opposto al precedente. Benché 
potesse sembrare corretto nel 2000 raggruppare – in linea di massima – le varie 
esperienze storiche in tre modelli base, successivamente non si è potuto prescindere da 
quella che lo stesso Arnold ha definito come una “mobilità dei modelli” che si è potuta 
apprezzare soprattutto nelle più recenti transizioni Sudamericane,  su tutte Argentina e 
Cile, dove “in corso d’opera” si è radicalmente modificata l’opzione precedentemente 
scelta ed addirittura in alcuni casi si è arrivati a parlare di “blocco” del processo di 
transizione.  
Ecco perché nel rivolgere l’attenzione ad alcune tra le più  importanti esperienze storiche 
di “Transitional Justice” più o meno recenti, non si può partire da una loro 
classificazione seguendo i suddetti modelli, anche se questi possono essere comunque 
utili al fine di osservare l’atteggiamento (o gli atteggiamenti) tenuto dai vari Stati. Una 
particolare chiave di lettura può essere trovata nella prospettiva adottata in una sua 
recente opera da Gabriele Fornasari il quale  - ponendosi essenzialmente nell’ottica del 
penalista - osserva all’interno delle diverse transizioni “il ruolo, la qualità e la quantità 
del diritto penale utilizzato” 131. Secondo l’autore “un riferimento valido per supportare 
quest’ultima affermazione è quello alla soddisfazione degli interessi delle vittime dei 
crimini delle dittature” poiché  - anche a distanza di anni – la “punizione” degli autori 
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di crimini contro l’umanità (e altri) può arrivare ad assumere un “valore simbolico di 
risarcimento per chi li ha subiti”, ovviamente, tutto sta a vedere attraverso quali mezzi lo 
Stato ritiene “giusto” tendere a questo risultato. 
Un’altra constatazione che deve essere fatta riguarda l’effettiva portata della definizione 
di “Transitional Justice”. Benché correttamente criticata in quanto “restrittiva”, la 
definizione che connota il fenomeno in termini di “transizione democratica” sembra la 
più corretta perché, in realtà, la gran parte delle esperienze storiche conosciute in questa 
materia parte da una premessa che è  la preesistenza e la caduta di un “regime” e la 
successiva necessità di instaurare o restaurare la democrazia.  
Al fine di ricomprendere la totalità delle esperienze storicamente avvenute – come anche 
quelle in cui si partiva dal fallimento di una democrazia – sembrerebbe però più corretto 
dilatare la definizione del fenomeno “in transition” ponendo come punto di partenza 
sempre e comunque una situazione di profonda “anomia” o mancanza totale di regole 
che può aversi tanto quanto nel caso dell’instaurazione di un regime totalitario o 
comunque anche in altri contesti dove vengono soppressi i principi dello Stato di diritto e 
in una più “moderna” connotazione i diritti fondamentali dell’uomo. La giustizia di 
transizione, si impernia dunque sulla necessità di superare tale passato di illecito – tale 
anomia – cercando di ricostituire l’ordine delle cose attraverso “ideali” di giustizia. 
In altri termini, lo scopo della giustizia di transizione è di fermare tale condizione di 
anomia ed interrompere la spirale di violenze e vendette, ristabilendo un equilibro sociale 
ed il rispetto della legge.      
 
3.3 Alcune esperienze (concrete) di giustizia di transizione. 
 
Nell’analizzare alcune tra le più significative esperienze di “Transitional Justice” si può 
semplicemente prendere spunto dai suddetti modelli, ma non nella loro forma rigida, 
bensì “mobile” in quanto anche più di un modello può adattarsi alla medesima 
esperienza. La direttrice che è più opportuno seguire è quella “temporale” fornita da Ruti 
G. Teitel che distingue le diverse esperienze in tre “fasi storiche” alle quali possono 
essere associate alcune importanti problematiche che discendono da quella che è stata 
definita come “dipendenza tra diritto transitorio e momento giustificativo”. Le 
problematiche in questione da tenere presenti sono: (a) la possibile distonia tra giustizia e 
uguaglianza durante una transizione; (b) la crisi della certezza della pena; (c) le diverse 
“concezioni” di giustizia di transizione da cui si può far discendere anche una quarta 
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problematica (d) il problema della riconciliazione e del perdono. Ulteriore chiave di 
lettura da utilizzarsi nell’analisi delle esperienze menzionate è quella fornita da Gabriele 
Fornasari, grazie alla quale, si avrà la possibilità di trarre le opportune conclusioni in 
chiave penalistica e si potrà far tesoro di una serie di elementi da evidenziare nelle 
diverse esperienze che saranno successivamente utili al fine di comprendere    per citare 
Vassalli
132
 – “le singolarità della vicenda tedesca”.133 
 
3.3.1 I Tribunali militari Internazionali di Norimberga e Tokyo. 
 
La  prima fase, nella ricostruzione della Teitel
134
, è quella dei celebri Tribunali militari 
Internazionali e viene fatta coincidere, prima di tutto, con la scelta di punire i gerarchi 
nazisti. In questa, la giustizia di transizione è inquadrata come strumento che segna la 
“rottura del legame tra giustizia e uguaglianza” con conseguente “crisi” della certezza 
del diritto. Già Aristotele parlava di “giustizia fondata sull’uguaglianza e sulla 
proporzione”135 affermando che “l’idea di uguaglianza rappresenta la componente 
semantica imprescindibile della nozione di giustizia. (…) Intesa nel significato minimo di 
uguaglianza, la giustizia rappresenta anche un metodo di decisione, insomma una tecnica 
di scelta pratica di carattere generalizzante, una tecnica decisionale basata 
sull’applicazione di uno standard generale che si contrappone alle tecniche di scelta 
individualizzante basate sulla valutazione delle peculiarità di ogni singolo caso.”136 Tale 
teoria - secondo Norberto Bobbio - rappresenta ancora oggi “la base per risalire al nesso 
tra legge e giustizia”137 e l’interruzione di questo – secondo diversi interpreti138 – può 
ritrovarsi in una giustizia di transizione di carattere “punitivo”. A questa cesura segue una 
“crisi della certezza del diritto”, non soltanto perché viene meno la possibilità di trattare 
tutti i casi uguali in modo uguale – principio di ragionevolezza, stante alla base del diritto 
certo – ma anche perché la giustizia di transizione “meramente punitiva” finisce per 
essere considerata “ontologicamente retroattiva” o, in altri termini, si vede costretta a 
derogare al divieto di retroattività della legge penale al fine di raggiungere il suo 
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situazioni analoghe in maniera differente”. Così in M.FREEMAN, op.cit., 2006. 
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fondamentale scopo di “regolare i conti con un passato di illecito”139, ma finendo per 
essere considerata una “giustizia dei vincitori”.140 
Alcuni autori
141
 hanno in tal caso parlato di “gestione del passato attraverso il diritto 
penale” (“Bewaltigung del Vergangenheit dursch Strafrecht”)  a cui si  fa corrispondere 
sempre un binario penale straordinario, tanto che, il fenomeno transitorio viene spesso 
richiamato anche col nome di “ex post facto (criminal) justice”.142 Tale retroattività viene 
presentata come “ontologica”, come facente parte dell’essere in quanto tale della 
“Transitional Justice”, poiché già dalla sua prima manifestazione, attraverso le vicende 
dei celebri Tribunali militari di Norimberga e di Tokyo, acquisiva questo carattere al fine 
di punire un qualcosa che, al momento in cui avvenne, non poteva dirsi punibile. 
Con l’istituzione del Tribunale Militare Internazionale di Norimberga, il cui statuto venne 
redatto l’8 agosto del 1945 e successivamente il Tribunale Militare Internazionale 
dell’Estremo Oriente (conosciuto come di Tokyo) il cui statuto invece risale al 19 
gennaio 1946, ebbe luogo quella che può essere considerata la prima esperienza 
“moderna” di giustizia di transizione. Tali tribunali furono istituiti al fine di processare i 
gerarchi delle due potenze risultanti “vinte” al termine del secondo conflitto mondiale, in 
merito a reati che fino ad allora “non esistevano”143 e per tale, si esigeva una deroga del 
principio di irretroattività della legge penale.  La scelta di processare i soli gerarchi 
presenta una manifesta “iniquità”: punire i soggetti occupanti il gradino più alto nella 
scala gerarchica del regime decaduto e non anche tutti coloro che    in veste di meri 
esecutori – si sono macchiati di quelle che vennero definite come “human rights gross 
violation” porta a pensare che più che ai principi del diritto penale, i tribunali di 
Norimberga e Tokyo abbiano teso alla logica del “capro espiatorio”. In realtà la questione 
non può essere liquidata soltanto in questi termini poiché il messaggio che venne 
trasmesso a più riprese da Norimberga era quello di una volontà di creare un precedente 
affinché quanto accaduto non si ripetesse più e, data la gravità delle violazioni commesse, 
bisognava intervenire in maniera diversa rispetto ad un “comune” processo.  La polemica 
gravitante intorno a quello che è stato più volte definito il “tribunale dei vincitori” è 
infinita poiché destinata a dilatarsi abbracciando quello che è considerato uno dei più 
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dichiarazione di una guerra d’aggressione o di una guerra in violazione dei trattati di pace internazionali o 
la complicità in qualunque delle fattispecie menzionate”. 
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“spinosi” dibattiti della storia del diritto: quello tra diritto naturale e diritto positivo. 
Probabilmente proprio per questo, uno dei più accaniti detrattori del tribunale di 
Norimberga fu colui il quale viene considerato uno dei maggiori – se non il maggiore – 
esponenti del “positivismo giuridico”: Hans Kelsen. Eppure Kelsen, nel 1944144, si era 
espresso a favore della possibilità di istituire un tribunale penale internazionale all’esito 
del secondo conflitto mondiale, slavo poi assumere una posizione nettamente contrastante 
nel 1947 affermando – dopo il processo di Norimberga – che il processo e la sentenza di 
quel tribunale non potevano avere il valore di un precedente giudiziario: “Se i principi 
applicati a Norimberga fossero diventati un precedente, allora al termine di ogni guerra i 
governi degli Stati vittoriosi avrebbero potuto sottoporre a processo i membri dei governi 
degli Stati sconfitti per aver commesso delitti definiti tali unilateralmente e con forza 
retroattiva dai vincitori”.145 Sul punto si è soffermata anche Hannah Arendt che riteneva 
“estremamente deboli” le motivazioni addotte dai paesi vincitori al fine di giustificare 
l’istituzione del tribunale e il suo operato: “Il precedente dell’incriminazione del Kaiser 
Guglielmo II di Hohenzollern riguardava la violazione dei trattati e non il crimine di 
aggressione che nel processo di Norimberga era stato il principale capo d’accusa. E 
d’altra parte il patto Kellog-Briand, che nel 1928 aveva condannato la guerra di 
aggressione come strumento di politica nazionale, non aveva stabilito alcun criterio per 
definire la guerra di aggressione, né aveva previsto sanzioni contro gli Stati e neppure, 
tantomeno, contro gli individui”146. Nel suo lavoro, la Arendt si espresse anche contro la 
logica del capro espiatorio che dominava quei processi    per suo dire “teatrali”   nei quali 
non venivano rispettati i diritti soggettivi degli imputati, su tutti la presunzione di non 
colpevolezza e l’habeas corpus. L’autrice arrivò a dipingere come “banale” il male 
rappresentato da singoli individui come Adolf Eichmann il quale    a contatto diretto   
poteva essere considerato “un uomo comune e assetato di potere al punto tale da eseguire 
ciecamente gli ordini che gli venivano impartiti.” Non tutti si sono mostrati concordi con 
questo “ritratto” criticando il fraintendimento di fondo di una “mera acquiescenza agli atti 
processuali”. Su questa linea intervenne Golo Mann il quale riconobbe alla Arendt di aver 
comunque “dipinto” un ritratto fedele di Eichmann che “non era un mostro o un sadico, 
bensì un uomo oltremodo comune”; tuttavia    e qui sta l’errore della Arendt secondo 
Mann – “il fatto che fosse un essere razionale e non un idiota, che fosse un marito tenero 
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e un padre amorevole, nonché un amico disponibile, non giustifica che Eichmann venga 
presentato come innocuo e bonario. Con osservazioni del genere non si risolve il 
problema della crudeltà e diabolicità dell’uomo. (…) Il contrasto tra la normalità persino 
bonaria dell’individuo e la mostruosità e diabolicità del suo comportamento non può 
essere liquidato come «banalità del male». Questa definizione è frutto di una saccente 
dialettica che genera una notte in cui i buoni non sono buoni e i cattivi non sono cattivi.” 
Tale digressione serve soprattutto al fine di “fotografare” i diversi animi gravitanti 
intorno alla vicenda di Norimberga e ad una giustizia di transizione di carattere 
essenzialmente “punitivo”. I problemi, in tal senso, sono creati da un modello processuale 
“pilotato” da alcuni contro altri che si rivolge a “calpestare” i principi del diritto penale 
facendo richiamo, al fine di giustificarsi, a valori “superiori” al diritto positivo, ma 
difficilmente tangibili. Ecco perché nelle esperienze “in transition” successive si sono 
cercate anche strade alternative alla sola punizione “retroattiva” dei responsabili o, in 
caso si propendesse per una punizione retroattiva, si sono cercate alternative 
“giustificazioni”.   
Sul tema si è interrogato a lungo Antonio Cassese ponendosi il problema di cosa fare al 
termine di conflitti cruenti sia interni che internazionali
147
 per poter ricostruire un ordine 
sociale e pacifico  sulle macerie prodotte dalla guerra. Cassese spiega prima di tutto, il 
problema di una giustizia di transizione di carattere tout court non punitivo affermando 
che: “il tentativo di rimuovere giuridicamente, con una legge o con comportamenti di 
fatto, le atrocità commesse durante un conflitto armato serve a riconciliare gli animi  solo 
a breve termine e solo in superficie”. L’altro lato della alternativa è  quello di punire i 
colpevoli attraverso organi giudicanti che, in maniera imparziale accertino le colpe, ma 
anche in tal senso Cassese non trova la soluzione del tutto convincente: “i Tribunali 
penali  internazionali sono costretti dalla natura della loro stessa organizzazione, 
complessa e costosa, a selezionare gli imputati coinvolti e responsabili nelle atrocità 
belliche. Solo i capi vengono perseguiti mentre appare impossibile giudicare le migliaia 
di carnefici che hanno torturato ed ucciso. In tali tribunali permane poi la Sindrome di 
Norimberga e cioè, sono sempre e solo i vinti ad essere giudicati, mentre i crimini dei 
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vincitori restano nell’ombra e vengono dimenticati.”148 Cassese apre allora ad alcune 
soluzioni “intermedie”149 per evitare di ricadere nelle problematiche suddette. 
 
Non soltanto critiche devono essere mosse a quello che viene definito “modello di 
Norimberga”  in una accezione, spesso, più negativa che positiva.150 Attraverso i processi 
di Norimberga e Tokyo sono state infatti “gettate le basi” per la nuova giustizia 
“internazionale penale”. Il contributo offerto da queste esperienze si apprezza soprattutto 
all’interno dello Statuto di Roma che viene ricordato anche per essere il Trattato istitutivo 
della International Criminal Court. In questo, e nel suo allegato del giugno 2000 che 
prende il nome di Elements of Crimes , sono oggi riprodotte le fattispecie dei “crimes 
under International law” individuati come tali anche grazie alla redazione da parte della 
Commissione per il diritto internazionale delle Nazioni Unite, di un elenco di principi 
desumibili dai processi di Norimberga e che da cui presero il corrispettivo nome di 
“principi di Norimberga”151. La redazione di tali principi doveva servire a sanare ex nunc 
lo strappo tra giustizia e uguaglianza (con conseguente crisi della certezza del diritto) 
causato da processi celebrati al fine di punire reati non riconosciuti come tali al momento 
della commissione dei fatti. Il conflitto tra certezza del diritto e giustizia, nel caso del 
Tribunale di Norimberga, è – come affermerebbe appunto Gustav Radbruch – “un 
conflitto della giustizia con se stessa : un conflitto tra giustizia apparente e giustizia 
reale”. Attraverso questi tribunali, per quanto l’intento alla base della loro istituzione 
fosse la vendetta, si riuscì comunque a colpire gli specifici responsabili senza il bisogno 
di “demonizzare” l’intera popolazione. Come affermò Robert H. Jackson, pubblico 
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crimini contro la pace. (7) La complicità di un reato è  di per sé reato.  
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ministero americano per il tribunale di Norimberga: “The German, no less than the non 
German world, has an account to settle with these defendants”.152 
 
3.3.2 La fase della  “crisi della certezza della pena”. Uno sguardo in Italia, 
Spagna e Ungheria.  
 
Sempre seguendo la ricostruzione della Teitel, il passaggio alla seconda fase viene 
caratterizzato da una crescente sfiducia nel diritto internazionale   in virtù delle 
polemiche circa l’istituzione e la legittimazione dai tribunali di Norimberga e Tokyo    
che porta ad una esaltazione della “giustizia domestica”. La giustizia di transizione 
“meramente punitiva” porta con sé il fraintendimento di fondo della logica del “capro 
espiatorio” conseguente ad un approccio “vittimocentrico” alle vicende processuali. 
Riprendendo le parole di Luigi Ferrajoli: “il giudice non è una macchina a gettoni dove in 
alto si infilano i fatti e in basso si tirano fuori le sentenze, magari aiutandosi con qualche 
scossone quando i fatti non si adattano ad essa perfettamente”153 quindi, in altri termini, 
comincia a sentirsi la necessità di garantire a livello “oggettivo” la tutela dei diritti umani 
(soprattutto delle vittime), ma evitando che una “esasperazione” di tale tutela potesse 
portare alla stigmatizzazione dei colpevoli. La sola soddisfazione della volontà di 
vendetta delle vittime del regime non è lo scopo della giustizia di transizione che anzi, 
deve prima di tutto mirare a scegliere il mezzo “più giusto” attraverso cui “ristabilire” 
l’ordine sociale. Ecco che allora, in questa seconda fase, si cominciano ad avvertire 
nuove necessità che portano alla “crisi della certezza della pena” che non può più essere 
inquadrata nella sola punizione dei responsabili, ma deve soddisfare anche esigenze 
ulteriori. A tal proposito sembra proprio che tale fase possa “ricalcare” dal punto di vista 
storico le “grandi transizioni” dei paesi del Sudamerica, su tutti l’Argentina, dove oltre 
alla punizione, si sono seguite in parallelo o in successione anche diverse alternative. In 
Europa fanno da “precedente storico”    in senso lato    alle esperienze del Sud America 
quelle Italiana, Spagnola, Ungherese e di altri paesi appartenenti all’ex Unione Sovietica. 
Queste ultime meritano un approfondimento. 
Questi casi possono essere accomunati dalla “marcia indietro” operata rispetto ad una 
iniziale volontà  di punizione retroattiva dei colpevoli. Esemplare in tal senso è il caso 
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della “transizione Ungherese”154 dove, pur di non infrangere i principi di irretroattività e 
determinatezza-tassatività  - o in altri termini, nel rispetto della certezza del diritto - si 
scelse di non punire i reati commessi durante la violenta repressione ungaro-sovietica 
della “controrivoluzione”.155 In tal caso, la Consulta ungherese dichiarò 
l’incostituzionalità di tre atti normativi (tra i quali lo “Zetenyi – Takacs Act” del 1991) 
che sancivano la riapertura dei termini di prescrizione per i reati di tradimento, omicidio e 
tortura seguita da morte, commessi durante la repressione comunista. Attraverso questo 
atteggiamento, la Corte Costituzionale ungherese mirava a bloccare le proposte 
Parlamentari improntate su scelte “politico - vendicative” nei confronti del precedente e 
ormai decaduto regime sovietico. Soltanto al quarto tentativo, nel 1993, la pressione del 
Parlamento rivolta a “fare giustizia del passato” aprì un pertugio nel baluardo della Corte, 
riuscendo a far ammettere la punizione retroattiva dei “crimes under International law” 
commessi dal regime, nello specifico: crimini di guerra e contro l’umanità. La volontà 
della Consulta era chiara: i principi costituzionalmente riportati dovevano prevalere sulla 
volontà di vendetta, sulla volontà di intervenire realizzando quella che abbiamo definito 
“ex post facto (criminal) Justice”. La Corte volle lanciare un messaggio all’Europa: “that 
the new government would be more liberal than its predecessor”.156  
Sul punto si è esaustivamente espresso Alberto Cadoppi il quale ha affermato che 
“sarebbe stato gravemente contraddittorio se il primo atto della nuova democrazia fosse 
consistito nella negazione delle garanzie democratiche: ciò avrebbe significato porsi sullo 
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socialismo democratico", e diede eguale status a proprietà pubblica e privata. Fonte 
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stesso piano dell’”outlaw State” (Regime uscente). Le leggi penali agenti in forma 
retroattiva sono pratica tipica dei regimi totalitari”.157 
Sulla stessa linea, ma attraverso dinamiche diverse, si pone l’esperienza transitoria dell’ 
Italia “post-fascista”. In tal caso vennero, in prima battuta, emanate delle leggi 
retroattive rivolte a punire il precedente regime fascista, ma successivamente si fece un 
passo indietro e approfittando dell’infelice lessico utilizzato dal legislatore, queste 
vennero abrogate in via interpretativa. Il passaggio cruciale lo si ebbe successivamente, 
con l’ “amnistia Togliatti” che completò questo percorso “indulgenzialista” “della cui 
ingiustizia non è dato dubitare”.158 Nello specifico, in Italia, nel periodo successivo alla 
caduta del regime fascista, si assistette a quella che Donini definisce come una “lunga e 
schizofrenica transizione”159 che ebbe inizio con l’emanazione del decreto 
luogotenenziale n.159 del 27 luglio 1944 composto da leggi penali dichiaratamente 
retroattive attraverso le quali si mirava a punire “i membri del governo fascista e i 
gerarchi fascisti (…) con l’ergastolo e nei casi di più grave responsabilità, con la 
morte
160” (Art.2).161 Venivano inoltre perseguiti i soggetti che “si erano trovati in 
posizioni meno rilevanti e che avevano realizzato atti di appoggio al fascismo” (Art.3) e 
“chiunque, dopo l’8 settembre 1943, avesse commesso o commettesse delitti contro la 
fedeltà e la difesa militare dello Stato” (Art.5). Inoltre “per i delitti fascisti che 
prevedessero pena superiore a tre anni non era invocabile la prescrizione del reato e della 
pena e, restano inapplicabili le amnistie concesse in precedenza, vengono inoltre revocate 
se già applicate” (Art.6). Come ulteriore misura veniva ordinata “la confisca dei beni di 
tutti i collaborazionisti” (Art.9). Così, successivamente ad una fase iniziale nella quale 
furono avviati molti processi (soprattutto sommari) e vi furono le così dette “purghe 
fasciste” nel nord-Italia, questa ferma volontà di repressione cominciò ad allentarsi tanto 
che si arrivò a mettere in discussione il suddetto strumento legislativo. La questione si 
acuì - nel dibattito pubblico - soprattutto con riferimento al tema della violazione del 
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aver annullate le garanzie costituzionali, distrutte le libertà popolari, creato il regime fascista, compromesse 
e tradite le sorti del Paese condotto all’attuale catastrofe, sono puniti con l’ergastolo e, nei casi di più grave 
responsabilità, con la morte.”  
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principio di irretroattività penale. Tra i detrattori delle suddette misure c’era Arturo Carlo 
Jemolo che, con un articolo comparso sulla rivista “Il Ponte” nel 1945, le dipinse come 
“difficilmente giustificabili sul piano giuridico a causa della loro retroattività”.162 Non 
dello stesso avviso era però l’allora direttore della rivista ospitante il contributo di 
Jemolo, Piero Calamandrei che, nello stesso numero, spiegò perché le misure in questione 
potevano dirsi giustificabili sul piano politico, ma anche giuridico . Secondo Calamandrei 
non si era operata una secca deroga al principio “nullum crimen sine praevia lege” 
poiché in realtà questo era stato bilanciato con un altro principio – secondo il giurista – 
“ancor più essenziale perché condizione ancor più indispensabile di ogni civile 
convivenza: il principio che vieta ai singoli di farsi giustizia da sé”.163  Su un piano più 
squisitamente giuridico, Calamandrei affermava inoltre che, seppur il principio di 
irretroattività della legge penale faceva parte dell’ordinamento giuridico in una 
connotazione di “inderogabilità”, è anche vero che sarebbe stata una contraddizione 
invocarne tale carattere a tutela di chi aveva “distrutto” quell’ordinamento giuridico. In 
questo senso possiamo quasi evincere una “sfumatura” giusnaturalista nel pensiero di 
Calamandrei che lo stesso Fornasari considera “non molto lontano dalla Formula di 
Radbruch” – e per confutare tale assunto afferma che – “anche in Calamandrei, infatti, 
l’istanza di fondo è quella di creare uno spazio libero dalla tirannia dei principi che è 
giusto valgano in situazioni normali”164 nel caso di specie, invece, la situazione era da 
considerarsi eccezionale in quanto contrassegnante un momento di “rottura” col passato. 
Al discorso di Calamandrei si potrebbe muovere un’obiezione o, più esattamente, si 
potrebbe fare qualche osservazione in modo da formularlo diversamente. L’“obiezione” 
riguarda la pretesa “deroga” al principio di irretroattività che    negli ordinamenti 
nazionali moderni    non è in alcun modo possibile in quanto i principi “supremi” 
dell’ordinamento nazionale hanno acquisito un valore di principi-regola aventi carattere 
non derogabile e non bilanciabile. Tuttavia, nel ricostruire la definizione di giustizia di 
transizione si è detto che questa “interviene” qualora si sia di fronte a situazioni di 
“anomia” nelle quali anche i principi, seppur supremi, dell’ordinamento, perdono il loro 
valore. Il “caos istituzionale” causato dalla caduta del Fascismo ha contribuito alla 
creazione di una situazione contrassegnata appunto da una totale mancanza di legge e in 
tal senso, nel tentativo di “attuare” la giustizia di transizione, avente lo scopo di 
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 A.C.JEMOLO, Le sanzioni contro il fascismo e la legalità in Il Ponte, 1945, 277 ss. Da ricordarsi è la 
frase utilizzata dal giurista che nel presentare la sua tesi affermò: “non si compensa il dolore con il dolore”. 
163
 P.CALAMANDREI, Postilla in Il Ponte, 1945, p.285 ss. 
164
 G.FORNASARI, Giustizia di transizione e diritto penale, Giappichelli, Torino, 2013, p.19. 
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“ristabilire” l’ordine sociale, si è sentito il bisogno di intervenire con le suddette misure  
retroattive. Il discorso regge, ma mantiene il fraintendimento di fondo di un modello di 
transizione “meramente punitivo” e cioè: la giustizia di transizione tende a realizzare il 
“giusto” cercando di far rientrare in tale parametro ciò  che è da considerarsi giusto sia 
per le vittime che per i responsabili. Tuttavia, utilizzando un giustizia retroattiva, si tende 
verso una sorta di “vendetta” (quindi giustizia per le vittime) che serve sì a “placare” 
possibili iniziative di “giustizia privata”, ma si rivolge comunque a stigmatizzare i 
colpevoli alterando per tale la funzione delle pene irrogate che diviene “retributiva” 
(ingiustizia per i responsabili). Una giusta riflessione su tale dibattito ci viene da Donini il 
quale afferma: “se da penalisti non possiamo che dar torto a Calamandrei e ragione a 
Jemolo, d’altro canto i  numeri dell’epurazione selvaggia fanno dire che sebbene avesse 
torto, Calamandrei almeno aveva ragione a preferire una retroattività voluta dalla legge 
rispetto al rischio che le vendette private sfociassero in una guerra civile, ma si potrebbe 
anche rovesciare la prospettiva, ponendo una questione talmente ipotetica da non poter 
trovare una sicura plausibile risposta: (…) possiamo dire che le leggi contro il fascismo, 
con le loro fattispecie retroattive, abbiano prodotto il risultato di sostituire il diritto alla 
vendetta privata?”165  
Quale che sia la risposta a tale interrogativo, alle “leggi antifasciste” succedette 
l’emanazione del decreto presidenziale n. 4 del 22 giugno 1946, conosciuto anche col 
nome di “amnistia Togliatti” dal nome dell’allora guardasigilli Palmiro Togliatti.  
Per dare una collocazione storica a quest’atto, va specificato che esso venne emanato 
immediatamente dopo il referendum col quale il popolo italiano scelse di “abbandonare” 
la monarchia in favore della repubblica il 2 giugno 1946. Nello specifico, venivano 
amnistiate tre diverse tipologie di reati: quelli di cui all’Art.1 che era una previsione di 
carattere più generale, e quelli di cui agli Artt. 2 e 3 rispettivamente rubricati “Amnistia 
per i delitti politici commessi dopo la liberazione” e “Amnistia per altri delitti politici” 
(con riferimento alle condotte di collaborazionismo). L’Art.4 “limava” la portata delle 
disposizioni andando a prevedere l’ “esclusione dall’amnistia” dei reati di omicidio e altri 
in tema di repressione della prostituzione, i delitti contro la corruzione, i delitti contro gli 
Stati esteri, i loro capi e i loro rappresentanti  e alcuni reati militari.  
Fornasari riporta inoltre alcune pronunce dell’epoca166 per comprendere meglio 
l’atteggiamento della giurisprudenza nei confronti di tale amnistia. Da ricordarsi è ad 
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 M.DONINI, La gestione penale del passaggio dal fascismo alla democrazia in Italia op.cit., 2009, 
p.199. 
166
 Per approfondire sul tema G.FORNASARI, op.cit. 2013, p.23 ss. 
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esempio la sentenza della Corte d’Assise di Roma all’esito del “caso Berti”, generale di 
divisione che aveva processato (se si può effettivamente usare questo termine) e mandato 
a morte alcuni antifascisti, il quale fu prosciolto, perché, alla luce dell’amnistia, venne 
applicata una causa di giustificazione secondo cui: “la partecipazione del presidente e dei 
membri dei tribunali straordinari fascisti conclusasi con la condanna a morte non può 
considerarsi omicidio, in quanto gli atti da essi compiuti furono nel fatto e nella loro 
intenzione veri e propri atti di giurisdizione.” Vanno poi segnalate una serie di pronunce 
della Corte di Cassazione,  precedenti all’amnistia, che avevano teso in senso favorevole 
ad un superamento della normativa retroattiva, ma ve ne furono delle altre, anche 
successive al provvedimento di grazia, che si rivolsero strumentalizzare la lettera della 
legge in virtù di una serie di “infortuni espressivi del legislatore”.167   
Nell’emanare il suddetto decreto, Togliatti vi allegò una relazione in cui specifica i 
“perché” partendo da una  “necessità di un rapido avviamento del Paese a condizioni di 
pace politica e sociale”. La magistratura “residua” del tempo in cui doveva essere 
applicata l’amnistia era ancora in gran parte filofascista e  quindi ne dilatò la portata 
arrivando a concretizzarsi una vera e propria impunità pressoché generalizzata. A (quasi) 
nulla servì la successiva Circolare Ministeriale 9796/110 emanata sempre da Togliatti 
attraverso la quale chiedeva ai giudici una interpretazione restrittiva delle disposizioni.  Si 
concretizza dunque una giustizia di transizione “fallimentare” in quanto non realizza    in 
larga percentuale – i suoi fondamentali obiettivi di “superamento del passato” (attraverso 
la punizione dei crimini) e “pacificazione sociale” poiché fondata su provvedimenti che, a 
modo loro, lasciano intravedere spiragli di “ingiustizia” e per tale non sono 
unanimemente condivisi ed accettati dalla società. Secondo la gran parte degli interpreti, 
il più grande fallimento è da imputarsi alla mancata creazione di una “memoria storica 
condivisa”, una “riconciliazione morale”. Il fatto di vedere questo come un fallimento è 
qualcosa di molto relativo in quanto – come afferma Fiandaca – parlare di “memoria 
condivisa” è qualcosa di forzato e artificioso, ognuno ha la sua memoria e non può essere 
scalfita da un ragionamento intellettualistico; “si può pensare razionalmente, tempo dopo 
alle ragioni dell’altro, non necessariamente per accettarle, ma per lasciarsi alle spalle il 
conflitto edificando le basi per una convivenza futura”.168 
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 “Per esempio là dove si doveva interpretare la clausola in base alla quale dovevano essere esclusi 
dall’amnistia coloro che si erano resi responsabili di sevizie particolarmente efferate. Cit. sempre in 
G.FORNASARI, p.25.  
168
 Così, in parte parafrasato in parte testuale in G.FIANDACA, Gli obiettivi della giustizia penale 
internazionale: tra punizione e riconciliazione in F.PALAZZO/R.BARTOLI, La mediazione penale nel 
diritto italiano e internazionale., University Press, Firenze, 2011, p.106. 
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Una accentuazione delle tematiche appena esposte la si ritrova nella “transizione 
spagnola post- franchista” che viene ricordata da molti come “paradigmatica non 
gestione del passato”169 e per tale, da rapportarsi a quello che da molti è stato definito “il 
vero modello dell’oblio”.170 Per la precisione, con il decreto legge n.10 del 1969 si era 
deciso di prescrivere tutti i delitti posti durante la guerra civile: dopo la fine della 
dittatura, tutte le misure penali furono rivolte ad impedire la persecuzione dei crimini 
“franchisti” e al contempo, dei delitti connotati da motivazione politica commessi dalle 
forze che combattevano contro la dittatura.
171
 Il 4 agosto del 1976 viene pubblicato, nel 
Bollettino Ufficiale di Stato n.186, un decreto legge che amnistiava “tutti i delitti 
commessi con intento politico che non avessero attentato alla vita o all’integrità fisica o 
di opinione, i delitti di ribellione, sedizione, diserzione, obiezione di coscienza ed altri 
connessi alla lotta politica”   come recita il preambolo    “poiché la Spagna si dirige verso 
una piena normalità democratica (…) è venuto il momento di completare questo processo 
dimenticando qualunque eredità discriminatoria del passato in vista della piena 
convivenza fraterna degli spagnoli”. Tali misure si rivolgevano, nel disegno iniziale, a 
favorire gli oppositori del regime, ma poco più tardi, il 15 ottobre 1977 arrivò la legge di 
amnistia n.46 che partendo dal perdono come atto di grazia, mirava alla convivenza e alla 
riconciliazione di tutti gli spagnoli, ma designava in realtà una vera e propria “amnistia 
tombale”.172 Nonostante le più imperanti polemiche, tale vicenda normativa ha posto fine 
ad ogni discussione sulla possibilità di una repressione penale dei crimini del franchismo 
e, nonostante qualcuno lo propose, non si volle fare nulla nemmeno per tentare una 
ricostruzione della “memoria storica” istituendo, come sarà per il Sud Africa , delle 
Commissioni a ciò rivolte. A ben vedere, vennero istituite delle “Commissioni di storici” 
che però non hanno nulla a che vedere con quelle sudafricane in quanto si limitarono 
soltanto a svolgere ricerche sulla responsabilità politica nel bombardamento di alcuni 
villaggi tra cui quello di Guernica, ricordato più che altro per l’omonimo dipinto di Pablo 
Picasso
173
 raffigurante appunto gli orrori della guerra civile. A distanza di molti anni, il 
26 dicembre 2007, è stata però approvata la legge n.52 conosciuta come “ley de la 
memoria històrica” con la quale si è cercato di “rimediare” alle conseguenze 
                                                 
169
 Così in R.G.TEITEL, op.cit, p.56.: “La Spagna scelse una amnistia in “bianco” con lo specifico intento 
di ottenere una pacificazione nazionale attraverso la cancellazione-oblio di quarant’anni di dittatura”. 
170
 G.FORNASARI, op.cit., p.34. 
171
 Una perfetta fotografia del periodo è offerta in A. GIL GIL, La justicia de transiciòn en Espana. De la 
amnistìa a la memoria hotòrica, Atelier, Barcelona, 2009. 
172
 In tal senso C.PERES DEL VALLE/M.TORRES AYUSO, Spanien in ESER/ARNOLD, Strafrcht in 
Reaktionem auf Systemunrecht. Vergleichende Einblicke in Transionsprozesse. Iuscrim, Friburgo, 2000. 
173
 P.PICASSO, Guernica, Olio su tela, 1937, oggi custodito in Museo Nazionale Regina Sofia, Madrid. 
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dell’amnistia stabilendo misure concrete a favore di coloro che hanno sofferto le violenze 
e persecuzioni durante la guerra civile e durante la dittatura. Il problema di fondo però, è 
che questa legge si astiene dall’occuparsi di responsabilità penali.174 E’ opportuno 
precisare che il richiamo alla “memoria collettiva” non è posto nella stessa accezione 
utilizzata nell’esperienza italiana in quanto, nel caso spagnolo mira a qualcosa di più 
concreto, ad una concreta riparazione per le vittime senza per tale pretendere di imporre 
una “determinata” memoria collettiva. Per conseguire questo obiettivo si è agito in 
diverse direzioni: come misura simbolica sono stati rimossi tutti i segni commemorativi 
della dittatura e della repressione durante la guerra civile; si è riconosciuto il carattere 
“radicalmente ingiusto” (Art.2) delle condanne e delle sanzioni irrogate dal regime 
dichiarando per tale “l’illegittimità dei tribunali, delle giurie e di tutti gli organi che 
avevano esercitato la repressione” (Art.3). Vengono così previste misure di carattere 
riabilitativo-risarcitorio e di “localizzazione e identificazione” delle vittime (Art.11) . 
Nonostante questa “timida” iniziativa, permane il suo carattere ininfluente sul piano della 
responsabilità penale e per tale, questa non può essere considerata un continuum volto a 
“cicatrizzare”, anche solo in parte, la ferita storica causata dall’amnistia e quindi da una 
quasi totale mancata risposta penale.  
 
3.3.3 Le “grandi” transizioni Sudamericane. In particolare Argentina, Cile, 
Colombia. 
 
 La seconda delle fasi presentate dalla Teitel è fatta coincidere (esattamente) con le 
“grandi” transizioni dei paesi dell’America Latina, alcune ancora in corso e quasi tutte 
molto diverse tra loro. Il filo conduttore tra queste diverse esperienze è la problematica 
interessante appunto le transizioni di questa fase: la “crisi della certezza della pena” o, in 
altri termini, la necessità di realizzare la giustizia di transizione attraverso mezzi diversi 
rispetto al modello “semplicemente” punitivo in quanto, in tali contesti è più difficile da 
realizzare senza che gli effetti negativi ricadano sulle popolazioni. Queste esperienze 
sono molto simili a quelle appena presentate dalle quali traggono molti spunti. Benché 
molto diverse tra loro, le transizioni sudamericane presentano anche alcuni evidenti 
parallelismi. Sempre Fornasari, nel definirle “le più interessanti dal punto di vista di chi 
                                                 
174
 Suggestiva è la “malinconica” ricostruzione del noto penalista spagnolo Francisco Munoz Conde che ha 
affermato. “il tempo si è già incaricato, non solo di curare almeno in parte le ferite, ma di portar via con la 
morte gran parte di coloro che le avevano causate”. In F.M.CONDE, La transformaciòn jurìdica de la 
dictadura franquista en un estado de derecho in Rivista penal , n.22, 2008. Il testo era già stato presentato 
durante un Congresso tenutosi ad Halle nel 2006.  
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voglia avere un approccio penalistico al tema della giustizia di transizione”, sottolinea 
quali possono essere i dati comuni: la presa del potere da parte di forze politiche 
reazionarie con il decisivo appoggio delle forze armate; il ruolo politico decisivo degli 
Stati Uniti nel quadro del clima di guerra fredda; la presenza di situazioni di forte 
conflitto sociale, talvolta caratterizzate dalla consistente azione dei gruppi estremisti di 
impronta terroristica; la messa al bando o soppressione sistematica degli oppressori; 
l’instaurazione di regimi dittatoriali con eliminazione dei più elementari diritti politici e 
civili; la caduta  del regime, quasi sempre per via negoziata (mai rivoluzionaria); la 
proclamazione di amnistie e le elezioni democratiche. Al di là di questi punti base, non ci 
sono ulteriori analogie tra queste diverse esperienze di transizione. Va inoltre ricordato 
che con la “Convezione Americana dei Diritti Umani” del 1969, è stata istituita la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos con sede a San Josè di Costa Rica. Alla sua 
competenza sono sottoposti soltanto gli Stati che abbiano ratificato la Convezione entrata 
in vigore esattamente il 18 luglio 1978 e questo segna - probabilmente - il maggiore 
punto di distinzione rispetto alla CEDU, di carattere “obbligatorio”175. La Corte, 
soprattutto nell’ultimo decennio, si è anche interessata -  nello sviluppo del suo ruolo di 
tutore dei diritti umani - alle politiche di transizione dei vari stati adottando un indirizzo 
fortemente penalistico. In tal senso si è operata una evoluzione in tema di transizioni 
poiché, se prima si premeva per la ricerca di un equilibrio tra pace e giustizia, 
successivamente si è adottato lo slogan “no hay paz sin justicia”. 
 
La “transizione Argentina” rappresenta per certi versi il “manifesto” delle transizioni 
del Sudamerica. Può essere considerata per certi versi ancora in atto (se la si intende 
come transizione dell’intera area del Cono Sur), ma nello specifico, il periodo “caldo” sul 
quale soffermarsi è quello che va dalla seconda metà degli anni ’70 alla prima metà degli 
anni ’80. In questa parentesi temporale infatti, quella che può essere definita 
“transizione” tout court, prende avvio in un momento in cui la popolazione perde fiducia 
nei confronti del governo militare a causa dei crimini commessi, ma anche in virtù degli 
interventi politici ed economici che impoverivano la società determinando l’isolamento 
internazionale del paese. Tale esperienza è inoltre da intendersi in termini di “transizione 
democratica” in quanto si concluderà con le libere elezioni del 30 ottobre 1983 che 
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 Si è espresso in questi termini il Dott. Tommaso Giovannetti nella lezione del 26 novembre 2012 del 
corso di Tutela Multilivello dei diritti fondamentali. Nello specifico la lezione ha avuto ad oggetto lo studio 
della struttura e del funzionamento della Corte Interamericana dei diritti umani alla luce dell’esperienza 
diretta vissuta presso la stessa. 
 91  
 
porteranno al potere il radicale Raùl Alfonsìn, vittoria che simboleggia “la presa di 
coscienza da parte del popolo argentino dell’impossibilità di un governo dove il potere è 
detenuto da un soggetto militare e di conseguenza, la necessità di virare verso la 
democrazia”.176  In un clima di totale caos istituzionale, le forze armate dell’Argentina 
decisero di organizzare un colpo di stato realizzato il 24 marzo 1976, all’esito del quale la 
presidenza fu assunta dal capo dell’esercito Jorge Rafael Videla e il vertice istituzionale 
fu rappresentato dalla Junta (giunta militare). Il presupposto ideologico era costituito 
dalla ccdd “dottrina della sicurezza nazionale” fondata sul pieno controllo economico e 
politico sul continente meridionale affinché si evitasse che questo potesse cadere sotto 
l’influenza sovietica. Anche per questo motivi, l’attuazione delle politiche del regime 
“militare” non incontrò grandi opposizioni. Iniziò una sanguinosa repressione, passata 
alla storia col nome di “Guerra sucia”, dove gli oppositori del regime vennero etichettati 
come “sovversivi” ed accusati di terrorismo quando in realtà la loro unica colpa era la 
mancata acquiescenza al regime stesso.
177
 Tra il 1976 ed il 1979, una serie di 
organizzazioni umanitarie tra cui  Amnesty International, International Federation of 
Human Right ed il Lawyers Committee for Human Rights decisero di visitare il paese per 
rendersi conto della fondatezza delle crescenti voci di “pesanti violazioni dei diritti umani 
in Argentina” e la situazione venne quasi del tutto allo scoperto provocando anche il 
malcontento  della popolazione che, sempre in quegli anni, era stata “ammaliata” dal 
primo grande investimento economico del regime: i mondiali di calcio del 1978 (vinti tra 
l’altro dalla nazionale argentina) che dovevano servire proprio a “distrarre” la 
popolazione dalle atrocità che nel frattempo venivano compiute sui dissidenti. La Junta 
fu costretta così alla resa, firmata il 14 giugno 1982 e si iniziò a parlare di “transizione 
politica” con possibile    e definitiva    svolta  verso la democrazia. 
Si arrivò quindi alle libere elezioni dell’ottobre del 1983 prima delle quali però, coscienti 
delle gravi violazioni dei diritti umani commesse, gli esponenti della Junta cercavano di 
negoziare la loro impunità, ma resisi conto dell’impossibilità di ciò, decisero di 
intervenire di mano propria emanando il “Documento final sobre la guerra contra la 
subversiòn y el terrorismo” col quale veniva fornita una “versione” della giunta militare 
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 T.SALVINO, L’Artgentina tra democrazia e golpe, Franco Angeli Ed., Milano, 2012. 
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 Tra le varie atrocità commesse dalla giunta militare nell’attuazione della politica di regime si ricorda ad 
esempio quella consistente nel rapire i bambini delle carcerate incinte per darli, con nuove identità, a coppie 
di sostenitori del regime. Così L.OREN, Righting Child Custody Wrongs: The children of the 
“Disappeared in Argentina, in Harvard human rights journal, 2001, p.123 ss. 
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sugli avvenimenti della guerra sucia,
178
 e la Ley de pacificaciòn nacional che costituiva 
una sorta di amnistia “tombale”, ancora più accentuata di quella spagnola in quanto 
“auto-concessa”.179 
Venne così eletto Alfonsìn, il cui primo atto di governo fu appunto la dichiarazione della 
nullità ex tunc di questi atti, illegittimi in quanto intendevano “insabbiare” violazioni 
denunciate da diverse associazioni per i diritti umani. Questo fu il primo di una serie di 
atti del governo Alfonsìn che si rivolgevano ad attuare una politica di persecuzione 
penale degli esponenti dell’ormai decaduto regime. In continuità a questo disegno, per 
“giustificare” le eventuali sanzioni che si voleva irrogare nei confronti degli esponenti 
della Junta, venne incaricata una commissione che doveva fare chiarezza sull’esatto 
numero delle persone scomparse, prese così avvio quella che venne definita politica della 
verità, a lungo criticata in quanto molti ritennero che i “numeri della strage” furono 
appositamente gonfiati al fine di rendere legittima la pensante punizione pensata per i 
membri del regime. Vennero così avviati una serie di procedimenti giudiziari contro gli 
esponenti del regime che portarono, il 9 dicembre 1985, alla condanna all’ergastolo di 
Videla e a diverse altre condanne per altri esponenti della Junta. Tale politica, imperniata 
su un modello di transizione “punitivo” in senso stretto, aveva come direttrici: l’auto-
epurazione, tale che i processi vennero affidati alla stessa giustizia militare; tre diversi 
livelli di responsabilità dove si distingueva tra coloro che avevano impartito gli ordini, 
coloro che avevano obbedito a quegli ordini illegali, ma eccedendo il loro compito in 
termini di crudeltà e coloro che avevano “semplicemente” obbedito agli ordini. Molti si 
espressero in senso negativo nei confronti di questi processi che oltre ad essere 
eccessivamente stigmatizzanti per poter essere definiti “giusti”, anziché rafforzare quello 
che doveva essere il nascente assetto democratico, dividendo la popolazione, 
contribuivano alla sua erosione.
180
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 In tal senso venne “scaricata” la responsabilità degli avvenimenti sui precedenti governi civili, su tutti 
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Data l’intollerabilità della situazione, Alfonsìn fece approvare la “Ley de punto final” che 
poneva un limite entro il quale potevano essere iniziati nuovi processi nei confronti degli 
esponenti del regime uscente, ma non sospendeva quelli già in atto, né forniva alcun tipo 
di amnistia di carattere “generalizzato”. L’effetto prodotto però fu devastante in quanto si 
incrementò esponenzialmente il numero delle denunce contro esponenti del regime e 
questo condusse, oltre che ad un “blocco della macchina della giustizia”, anche a un 
imperante opposizione dei residui “fedeli” alla Junta. Questa prima fase della transizione 
argentina segna in maniera irrimediabile il fallimento più totale del “modello punitivo” in 
quanto se ne comprendono i limiti che impediscono di tendere alla realizzazione delle 
finalità della stessa giustizia di transizione, su tutte, il ristabilimento dell’ordine sociale. 
La seconda fase prende allora avvio il 9 giugno 1987, quando  sul Bollettino Ufficiale 
viene pubblicata  la l. 23.521 conosciuta come “Ley de obediencia debida”. Anche in 
questo caso non si trattò di una totale ed assoluta amnistia poiché la legge non si 
rivolgeva ad estinguere le responsabilità per le violazioni dei diritti umani commesse (e in 
alcuni casi accertate), ma agiva sull’applicazione della scusante dell’obbedienza dovuta 
all’ordine del superiore e, in tal senso, la reazione della giurisprudenza si divise tra 
giudici che applicavano la legge assolvendo ove possibile e giudici che “inneggiavano” 
all’incostituzionalità della stessa in quanto lesiva del principio di uguaglianza. La 
polemica fu sedata con una pronuncia della Corte Suprema Federale che dichiarò la 
costituzionalità  della legge in quanto questa era stata emanata “per ragioni che andavano 
oltre quelle che erano le competenze del potere giudiziario”.181 Poco più tardi, verso la 
fine degli anni ’80, il presidente Carlos Menem decise che era giunto il momento di 
operare la definitiva svolta attuando quella che viene ricordata come politica del perdono 
in seno alla quale vennero emanati una serie di decreti di indulto ed altri atti normativi 
che presero il nome di “blanket amnesties”, attraverso cui si tendeva amnistiare coloro i 
quali erano detenuti “per ragioni politiche”. Secondo Menem questo doveva servire a 
“chiudere le ferite ancora aperte nella società argentina”.182 Successivamente alla 
liberazione di gran parte degli ex esponenti della Junta, alcuni di questi rilasciarono delle 
dichiarazioni attraverso le quali vennero alla luce nuove raccapriccianti ricostruzioni sulle 
violazioni dei diritti umani compiute dal regime e vennero così intrapresi i così detti 
“judicios por la verdad” per la ricostruzione della verità storica, seppur si era ormai 
lontani dalla possibilità di incidere, attraverso ciò, sulla responsabilità penale, un po’ 
come accadde in Spagna quando vennero istituite le richiamate “Commissioni di storici”. 
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La discussione che gravita intorno a questi particolari processi ha  ad oggetto il fatto che, 
secondo molti, le prove raccolte sarebbero utili al fine di dichiarare illegittime le leggi 
che impediscono il perseguimento penale dei crimini del regime, ma secondo altri, tali 
prove non possono essere utilizzate in quanto raccolte fuori dal contraddittorio mai 
istaurato in questi  “singolari” giudizi che dunque non hanno le carte in regola per 
incidere  sulla responsabilità degli imputati poiché in tal senso si violerebbero i loro 
diritti, soprattutto di carattere processuale. Nel nuovo millennio, con l’avvento della 
Corte Interamericana dei diritti umani, si ha la grande svolta nel rapporto tra il diritto 
penale e la transizione in Argentina (come anche le altre transizioni dei pesi ratificanti la 
Convenzione) poiché diviene una costante linea guida l’ “interazione” tra diritto interno 
ed internazionale che porta alla possibilità di annullamento di diverse pronunce di 
assoluzione intercorse successivamente rispetto all’emanazione delle suddette leggi di 
amnistia, alla luce della rinnovata “forza” degli strumenti di tutela dei diritti umani. In 
quest’ultima fase dunque si rimarcano i problemi di un modello totalmente “non 
punitivo” partendo dall’interrogativo se, a cospetto di quelli che oggi vengono identificati 
come crimini internazionali, una rinuncia alla punizione si ponga in contraddizione col 
dovere di punire. Nel tentativo di dare una risposta compiuta a questo interrogativo si 
deve affermare che “una generale liberazione dalla responsabilità penale operata 
attraverso il diritto interno non è ammissibile, nella misura in cui il diritto internazionale 
obbliga alla punizione”183. “Questo significa che amnistie generali per crimini di diritto 
internazionale penale sono inammissibili secondo il diritto internazionale 
consuetudinario”184; “non può però precludersi un’amnistia necessaria al ristabilimento 
della pace, quando la rinuncia alla punizione sia idonea per l’appunto ad una 
pacificazione interna e ad una riconciliazione nazionale: ciò vale quando l’impunità sia il 
prezzo da pagare per porre fine ad una guerra civile.”185 A chiosare sul punto sta l’Art.53 
dello Statuto di Roma secondo cui in tali casi “il procuratore deve astenersi dal condurre 
indagini, nonostante la gravità dei reati e gli interessi delle vittime se questi non 
corrispondono agli interessi di giustizia”. 
Tale analisi della transizione Argentina ci pone a cospetto di un’esperienza che si 
contraddistingue dalle altre per una adesione “variegata” ai diversi modelli di giustizia di 
transizione e che più di ogni altra, rappresenta in concreto quel fenomeno che Arnold 
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definiva come “mobilità dei modelli”. Il caso argentino rimane comunque l’emblema 
delle difficoltà che una transizione può incontrare qualora non sia chiaro il suo scopo a 
tutti gli elementi della società, in questo senso infatti risulta difficile stabilire cosa possa 
essere considerato “giusto” sia per gli oppressori sia per gli oppressi.     
Molto simile a quella argentina è l’esperienza del Cile che merita qui un richiamo per 
via della sua “popolarità” e di alcune sue “singolarità”. La differenza fondamentale tra 
l’esperienza cilena e quella argentina è ben rimarcata da Fornasari: “il Cile era un paese 
relativamente pacifico, per nulla agitato da movimenti di guerriglia o da agitazioni 
rivoluzionarie; all’origine dell’iniziativa di attuare il golpe stava il fatto che si tentava, da 
parte di un governo democraticamente eletto, di realizzare riforme volte a sradicare 
antichi privilegi di oligarchie locali e a far valere l’interesse dei cileni a discapito dei 
potenti stranieri che controllavano gran parte dell’economia”186. Il colpo di Stato a cui 
viene fatto riferimento è quello organizzato dall’esponente di destra Jorge Alessandri, che 
fu attuato l’11 settembre 1973 ed in seguito al quale salì al potere il generale Augusto 
Pinochet in qualità di capo di una giunta provvisoria di governo, per poi essere nominato, 
qualche mese dopo, Presidente della Repubblica. Anche in questo caso furono attuate 
sanguinose repressioni degli oppositori del regime, prima “a tappeto” e successivamente 
attraverso l’ istituzione della Direcciòn de Inteligiencia National (DINA) che attuò una 
repressione di carattere diverso, basata sulla programmazione di sparizioni forzate di 
persone che potevano essere d’ostacolo agli obiettivi del regime. La DINA verrà sciolta 
nel 1978, anno in cui viene emanata una amnistia con cui si voleva tendere alla 
“pacificazione sociale” ora che il nuovo governo si era stabilizzato. Una volta raggiunta 
la stabilità, nel 1981 Pinochet premette per l’entrata in vigore della nuova Costituzione, 
ma circa un anno dopo, una grave crisi economica colpì il paese determinando la crisi  del 
regime. Così, tra il grande stupore generale, dal plebiscito del 1988 emerse la volontà di 
una svolta in senso democratico da parte della popolazione. Fu eletto Patricio Aylwin, 
capo di una coalizione di centro-sinistra che avviò una politica di transizione basata 
essenzialmente su due punti: la costituzione di una Commissiòn Nacional de Verdad y 
Riconciliatiòn che sarà nota come “Commissione Retting” (più simile a quelle 
sudafricane rispetto alle commissioni argentine e spagnole) e l’enunciazione della 
“dottrina Aylwin” che dava una interpretazione dell’amnistia alla luce dei dati raccolti 
dalla commissione: l’amnistia doveva essere considerata legge vigente e il governo non 
avrebbe posto ostacoli alla sua operatività, tuttavia questa non avrebbe potuto impedire lo 
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svolgimento di processi e l’individuazione delle responsabilità, specie nei casi delle 
persone scomparse. Seppur funzionale a fondare un processo di transizione non 
traumatico, ma comunque consapevole della verità dei fatti, questa interpretazione 
dell’amnistia non fu condivisa da tutti187 e per tale, nonostante questa venne comunque 
concessa, il suo contenuto è interpretato ai sensi del diritto internazionale (e non più 
secondo la dottrina Aylwin), quindi in maniera meno “generalizzante” . A tale risultato si 
arrivò dopo un acceso dibattito giurisprudenziale nel quale va segnalata ad esempio la 
sentenza del 9 settembre 1998, inerente al caso Poblete.   
La Corte Suprema – cambiando il suo precedente indirizzo – riconosce la preminenza 
degli obblighi derivanti dal diritto internazionale sulle norme di diritto interno, con la 
conseguenza della diretta applicabilità della Convenzione di Ginevra nel punto in cui 
impone regole umanitarie che non erano state rispettate dal regime e la cui lesione non 
poteva rientrare nel campo dell’amnistia sempre in virtù dell’ “obbligo di punire”. 
Ultima tra le tante transizioni dei paesi del Sudamerica che è opportuno menzionare è la 
transizione Colombiana delle cui peculiarità si sono occupati molti studiosi. Questa 
rappresenta, prima di tutto, un calzante esempio di quella che Kritz richiama come 
“quinta opzione” e cioè, transizioni dove si prevedono “sanzioni non penali” consistenti 
ad esempio nel “rinnovamento” dei pubblici impiegati, spesso anche delle forze armate e 
di polizia. 
La peculiarità rispetto alla stragrande maggioranza delle esperienze mondiali consiste poi 
nel fatto che “in Colombia non c’è alcun passato da superare” ed è dunque più giusto 
parlare di “superamento del presente”.188 L’esperienza colombiana vive (in parte ancora 
oggi) di un costante conflitto tra potere pubblico e organizzazioni rivoluzionarie che 
affonda le sue radici negli anni ’60 quando si ebbe l’insurrezione volta a rivendicare una 
riforma agraria che garantisse una più equa distribuzione delle terre tra le popolazioni 
rurali. La “variabile impazzita” interviene negli anni ’80, quando cioè, le forze armate 
delle fazioni in rivolta, cominciano a finanziarsi attraverso lo “spaccio di stupefacenti” 
che riconosce nella Colombia probabilmente il più fiorente mercato mondiale. Cominciò 
per tale ad avvertirsi l’esigenza di una composizione del conflitto, ma i vari tentativi di 
negoziato furono respinti dai guerriglieri, così, nel 2002, Alvaro Uribe cercò di “aggirare” 
tale resistenza cercando un accordo coi paramilitari che vennero incoraggiati alla 
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in Diritto penale XXI sec., 2009, p.227 ss.  
 97  
 
smobilitazione dalla concessione dell’amnistia o dell’indulto o altri benefici. Nel 2005 
viene così approvata la legge n.975 conosciuta come “Ley de Justicia y paz” modellata 
sulla totale impossibilità da parte dello Stato di imporre la propria autorità al fine di 
sedare le ostilità. La portata della legge si estende “a tutti i soggetti coinvolti in un 
conflitto armato (…) al fine di agevolare il processo di pace” (Art.1). Interessante è il 
meccanismo attuativo da dividersi in due fasi: nella prima, vengono selezionati i soggetti 
che possono “negoziare” i benefici concessi dalla legge; successivamente, stilata la lista 
dei “candidati al processo di giustizia e pace”, si passa alla seconda fase, di carattere 
processuale. E’ bene specificare che si tratta di un processo penale estremamente sui 
generis dove si ribalta totalmente la prospettiva: se il processo comunemente conosciuto 
tende ad una ricostruzione dei fatti al fine di accertare la responsabilità, in questo 
particolare caso si parte dalla ammissione della responsabilità del soggetto e da questa si 
cerca di ricostruire i fatti. Questo perché – sempre nella ricostruzione di Valeria Grasso – 
il processo di giustizia e pace colombiano persegue una verità che non si ricava dagli 
elementi probatori raccolti dagli investigatori, ma dall’accertamento della verità riportata 
dal colpevole, in virtù di un sistema di incentivi offerti all’imputato”.189 
Se tali condizioni menzionate si realizzano, il giudice deve irrogare una pena alternativa 
in virtù della collaborazione alla ricostruzione della verità storica.
190
 Una volta scontata la 
sanzione alternativa, il condannato dovrà essere sottoposto ad un periodo di libertad a 
prueba (messa alla prova) – corrispondente alla “nostra” libertà vigilata. 
Questa legge è sicuramente foriera di una transizione “unica” nel suo genere che anche 
per questo ha incontrato (e incontra) non poche difficoltà che hanno portato ad una serie 
di eccezioni di incostituzionalità superate anche con qualche riserva. Inoltre, in molti 
sono scettici sulla possibilità che un meccanismo così congeniato possa superare il vaglio 
della Corte di San Josè che però non ha ancora avuto modo di esprimersi a riguardo.  
 
L’analisi di queste esperienze    sia quelle europee più datate, che quelle più recenti del 
Sudamerica   aiuta a comprendere le difficoltà che possono accompagnare una 
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transizione, soprattutto quando non c’è collaborazione tra le diverse “fazioni” che 
dovrebbero cessare le ostilità al fine di tendere verso l’ordine sociale. La crisi della 
certezza della pena ha aperto una molteplicità di scenari, ma soprattutto ha rimarcato nel 
senso concreto il fallimento della rigidità dei modelli di transizione. Vi sono stati 
concretamente modelli “punitivi in senso assoluto”, che però hanno evidenziato i loro 
limiti verso la realizzazione di quelli che sono gli effettivi scopi della giustizia di 
transizione che tende in ogni caso a realizzare ciò che è da considerarsi “giusto” non per 
pochi, non per i soli vincitori, ma per tutti. Di converso risalta anche la totale 
impossibilità  di una realizzazione concreta del modello “colpo di spugna”, quello 
sicuramente più indolore, ma probabilmente per questo, il più pericoloso in quanto lascia 
aperte ferite la cui “cicatrizzazione” sta alla base stessa della transizione. 
Così, nell’optare per la più volte richiamata “mobilità dei modelli”, bisogna tornare al 
precedente discorso avviato da Antonio Cassese che, nell’evidenziare anch’egli i limiti 
ivi esaminati, richiede uno sforzo ai fini dell’elaborazione del “mezzo idilliaco” 
attraverso il quale attuare la giustizia di transizione.  Cassese si sofferma sugli 
“esperimenti di ingegneria giuridica e sociale” del Sud Africa, che però incontrarono 
grosse difficoltà nella loro concreta realizzazione. 
           
3.3.4. Un “”modello intermedio”: Truth and Reconcilation Commissions del 
Sud Africa. 
 
La terza e ultima fase è quella della “globalizzazione” e forse, anche per questo, assume 
un significato ulteriore rispetto alle precedenti abbracciando in senso generale la crescita 
della società e favorendo l’espansione delle tematiche fino ad ora analizzate oltre i 
confini nazionali. Di conseguenza vi si accosta la problematica dell’avvento di nuove 
“concezioni” della giustizia di transizione con l’inevitabile precipitato verso la difficile 
scelta tra “giustizia di transizione retributiva” e “giustizia di transizione riconciliativa”. 
Non è difficile accettare che l’inizio di questa fase venga fatto coincidere con la 
transizione del Sud Africa, sicuramente una delle più  interessanti e dibattute dagli 
studiosi della materia. In questo contesto diversa è la base di partenza, diverse sono le 
finalità alle quali si è teso e diversi sono stati dunque i mezzi. Ne viene fuori un modello 
“intermedio”, unico nel suo genere. Tale fase delle “nuove concezioni” della 
Transitional Justice, va inoltre ricordata per la “rottura” dell’inscindibile endiadi tra 
giustizia di transizione e “transizioni democratiche”. In Rwanda, ad esempio, si parte da 
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un fallimento della democrazia, quasi a voler sottolineare che la finalità della giustizia di 
transizione non è l’instaurazione della democrazia bensì, la stabilità sociale (a prescindere 
dalla forma attraverso cui vi si tende). Il quadro offerto da Antonio Cassese
191
 intende 
ricercare risposte per un interrogativo: qual è il mezzo “ideale” attraverso cui realizzare la 
giustizia di transizione? Nell’ elaborare una soluzione, Cassese sottolinea il fallimento di 
modelli “rigidi” ed “estremi” in termini di punizione o non punizione. Da un lato 
abbiamo il modello punitivo, rivolto alla realizzazione dell’interesse della “vittima” che 
vede appagato il suo “bisogno di vendetta” al fine di superare un passato doloroso; 
dall’altro, il modello non punitivo che tende ad a superare il passato attraverso un 
“insabbiamento” e che per tale favorisce i “colpevoli”, ma lascia insoluti i suddetti 
bisogni. Secondo Cassese, partendo dal fallimento di questi modelli, sembra più 
opportuno cercare “soluzioni intermedie”, anzi, non disdegna dall’indicare come esempio 
l’esperienza del Sud Africa dove vennero istituite le Truth and Reconcliation 
Commissions, col compito di “fare giustizia rintracciando le colpe ed intrecciando la 
verità con il perdono”. Attraverso queste si cercava di evitare una punizione per i 
responsabili che avrebbe sortito effetti soltanto negativi accentuando le tensioni sociali 
esistenti all’epoca, ma al contempo si voleva evitare l’ “oblio” per accadimenti dalla 
spiccata crudeltà attraverso la concessione di una amnistia generalizzata. Esemplare fu a 
riguardo il discorso di apertura del dibattito parlamentare di Nelson Mandela - che 
premette per l’istituzione di tali Commissioni - dove affermò: “We are not contemplating 
a general Amnesty under any guise. Such an approach would go  against the grain of the 
very process we al agree upon; it  would undermine the culture of accountability that we 
seek to endenger ”.192 Sempre Cassese però ricorda i problemi che hanno accompagnato 
questo modello di difficile esportazione: se è vero infatti che il diritto alla verità-memoria 
trova nei suddetti organi il suo massimo riconoscimento, basandosi su scenari più 
“generalizzati” di quelli di un processo penale, è anche vero che essi defraudano le 
vittime del diritto alla persecuzione dei colpevoli, la cui soddisfazione costituisce – se 
non il tutto – una tappa rilevante verso il raggiungimento della pace sociale. Non solo. 
Secondo molti, il fraintendimento di fondo delle Commissioni di verità e riconciliazione 
sta nel loro carattere “alternativo” in quanto al perdono viene contrapposta la punizione 
(spesso anche severa) e ciò porta alla composizione di un modello il cui carattere 
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“intermedio” non è tale in quanto viene creato un vero e proprio “ibrido”, ma in quanto 
viene creato un “bivio” la cui biforcazione porta agli estremi: o al perdono o alla 
punizione. Più nello specifico, il carattere “alternativo” del modello elaborato in Sud 
Africa si deve alla rinuncia ad un “secco” intervento del diritto penale come mezzo di 
repressione delle condotte lesive dei diritti umani, “in cambio” del recupero della 
narrazione collettiva da parte dei responsabili e al confronto (seppur indiretto) con le 
vittime e le loro testimonianze. La volontà non era quella di “regolare i conti col passato”, 
bensì ripercorrere il passato per “costruire il futuro”. L’azione penale però non viene del 
tutto accantonata, bensì si ha una inversione prospettica: lo Stato solitamente avvia le 
indagini al fine di accertare la colpevolezza dei soggetti e soltanto dopo si riserva, a certe 
condizioni, la possibilità di esimere alcuni di loro dalla responsabilità; in questo caso 
invece, lo Stato assume una dimensione passiva poiché concede la scelta agli individui   
potenziali o accertati responsabili    di attivare una procedura alternativa consistente nella 
confessione pubblica delle loro attività al fine di poter aspirare ad un provvedimento di 
rinuncia alla pena sia irroganda che in executivis.
193
 Inoltre, va segnalato che se le 
asserzioni dell’individuo risultano “incomplete o non veritiere” viene meno la garanzia 
dell’impunità a causa del mancato rispetto del patto originario. Si  potrebbe dunque dire 
che viene creato uno strumento seguente la logica del do ut des, dove viene concesso il 
perdono in cambio della confessione che aiuti a ricostruire la verità  storica 
cementificando la coesione sociale e aprendo dunque ad un futuro dove “ciò che era stato 
non doveva più  essere”194. In questo contesto, l’arma della minaccia penale non 
scompare, ma assume una funzione logicamente secondaria. 
Ma perché si dovette arrivare alla elaborazione di questo modello nel concreto 
dell’esperienza Sudafricana? Si è precedentemente parlato   con riferimento alle 
transizioni della seconda fase    di “crisi della certezza della pena” che in Sud Africa 
venne avvertita in modo particolare poiché particolare era il contesto, dove le violazioni 
dei diritti umani erano causate soprattutto in nome della politica dell’ Apartheid , piaga 
sociale che affliggeva la popolazione sudafricana da oltre cinquanta anni e che aveva 
addirittura portato all’incarcerazione dello stesso presidente Nelson Mandela per ventisei 
anni nel carcere di massima sicurezza di Robben Island. La transizione avvenne dopo 
lunghi colloqui e iniziò per tale la lunga fase dei negoziati attraverso la quale si cercava 
di creare soprattutto coesione ed unità sociale a testimonianza dell’avvenuto superamento 
                                                 
193
 A.LOLLINI, Costituzionalismo e giustizia di transizione. Il ruolo costituente della commissione 
sudafricana di verità e riconciliazione, Il Mulino, Bologna, 2005. 
194
 Cit. Robert Jackson, pubblico ministero degli Stati Uniti al Processo di Norimberga.  
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della precedente politica “segregazionista”. Venne così stilata la Costituzione provvisoria 
nella quale veniva inserita, a testimonianza di quanto detto, una sezione intitolata 
“National Unity and Reconciliation”195 attraverso la quale si apriva alla necessità di 
“ristabilire un ordine sociale”, ma evitando di fare ricorso alla logica giudiziaria che 
avrebbe contribuito ad incrinare i rapporti tra le parti in causa anziché appianarli. Non era 
convincente però la scelta di una amnistia “secca” dettata dalla Realpolitik che, sulla base 
dei negoziati appena stipulati, non avrebbe visto di buon occhio l’incarcerazione di molti 
esponenti della classe politica. Occorreva dunque trovare un equilibrio “tra 
contrattualismo dei negoziati e utilità massima per la società”196. Si cercò allora di 
tendere verso la creazione di uno strumento attraverso il quale si potesse concedere 
l’amnistia, ma in forma “condizionata”, le autorità    sulla falsariga delle precedenti 
esperienze di Bolivia (1982), Uruguay (1983), Zimbabwe (1985), Uganda (1986), El 
salvador (1992), Haiti (1994), etc…   decisero di optare per la costituzione di una 
Commissione ritenuta “lo strumento più idoneo a predisporre una compilazione accurata 
degli abusi e delle violazioni avvenute ed a definire quindi la storiografia ufficiale degli 
eventi, permettendo alla società di venire a conoscenza della realtà del conflitto”.197        
L’atto istitutivo della “Truth and Reconciliation Commission” fu il “Promotion of 
National Unity and Reconciliation act” firmato da Nelson Mandela il 19 luglio 1995 ed 
approvato all’esito di un iter parlamentare di circa tre anni dove fu dibattuto soprattutto il 
carattere “pubblico” delle confessioni che avrebbero sicuramente contenuto del materiale 
“estremamente sensibile”. Il compromesso che portò alla conclusione dell’iter consistette 
nella possibilità, da parte dei commissari, di interdire l’accesso pubblico    ma mai delle 
vittime    ad alcune udienze. Vennero così nominati i commissari198 prestando particolare 
                                                 
195
 Dal preambolo della stessa sezione: “This Constitution provides a historic bridge between the past of a 
deeply divided society characterized by strife, conflict, untold suffering and injustice [...]. The pursuit of 
national unity, the well-being of all South African citizens and peace require reconciliation between the 
people of South Africa and the reconstruction of society. [...] These [violations] can now be addressed on 
the basis that there is a need for understanding but not for vengeance, a need for reparation but not for 
retaliation, a need for ubuntu but not for victimization. In order to advance such reconciliation and 
reconstruction, amnesty shall be granted in respect of acts, omissions and offenses associated with political 
objectives and committed in the course of the conflicts of the past. To this end, Parliament under this 
Constitution shall adopt a law determining a firm cut-off date, which shall be a date after 8 Oct 1990 and 
before 6 Dec 1993, and providing for the mechanisms, criteria and procedures, including tribunals, if any, 
through which such amnesty shall be dealt with at any time after the law has been passed.” Attraverso la 
ricostruzione di G.DELLA MORTE, Le amnistie nel diritto internazionale, Cedam, Padova, 2011. 
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 Cit. R.CRISTOFORI, in op. cit., 2009, p.45. 
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 J.SARKIN, Carrots and Sticks: the TRC and the South African Amnesty Process, Intersentia, Antwerp, 
2004, p.51.  
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 Il Promotion of National Unity and Reconciliation Act, nella sua sezione 7 prevedeva i criteri di nomina 
dei commissari tra i quali si ricordano: imparzialità, integrità morale, profondo impegno per la tutela dei 
diritti umani e per la ricerca della verità e della riconciliazione, si richiedeva inoltre che i candidati fossero 
persone “senza ruoli attivi in partiti politici”.  
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attenzione a che questi potessero garantire l’imparzialità dell’organo che doveva con ciò 
rispecchiare anche il carattere “intermedio” del mezzo di transizione, il presidente 
nominato fu l’arcivescovo anglicano Desmond Tutu. Le competenza fondamentale della 
Commissione era quella di dipingere un quadro completo delle cause, della natura e 
dell’estensione delle human rights gross violations commesse in Sud Africa nell’arco 
temporale compreso tra il 1 marzo 1960 ed il 10 maggio 1994. Ulteriori competenze 
erano relative alla valutazione delle richieste di amnistia e alla gestione dell’opportunità 
di dare alle vittime la possibilità di raccontare le loro sofferenze. Secondo il suo statuto, 
la Commissione doveva essere composta da tre sottocommissioni o comitati ognuno dei 
quali si sarebbe occupato delle diverse competenze, si ricordano per tale: Committee on 
Human Rights Violations; Amnesty Committee; Reparation and Rehabilitation 
Committee. Va considerato, in relazione alla competenza della Commissione, che questa 
era delimitata a tre soli crimini: Torture and Abduction, Killing and Severe ill treatment, 
compresi il tentativo, la partecipazione, l’istigazione, la conspiracy e l’ordine di 
commetterli, sia nel territorio della Repubblica, sia all’estero perché, come molti 
commentatori sottolineano ancora oggi, addirittura la maggioranza dei crimini commessi 
dalle forze di sicurezza sudafricane, aveva avuto luogo fuori dai confini del Paese.
199
 
Destò molte polemiche tra gli interpreti il fatto che questi crimini dovevano    secondo la 
legge    “essere connotati ad un motivo politico”. Secondo Asmal, questo era un pretesto 
rivolto ad estendere la punibilità non soltanto agli atti compiuti dagli organi di Stato e 
dalle forze di sicurezza sudafricane, ma anche da parte degli appartenenti ad 
organizzazioni politiche o movimenti di liberazione anti-apartheid, in quanto, si voleva 
far trasparire una competenza della Commissione a “conoscere” di tutti i crimini compiuti 
in quel determinato intertempo, a prescindere dagli autori, così da fugare    qualora ve ne 
fossero    gli eventuali dubbi sul fatto che le Commissioni potessero essere espressioni di 
una “giustizia dei vincitori”. Le Commissione di Verità e Riconciliazione iniziò così il 
suo operato in maniera molto rigorosa, valutando se le amnistie che le venivano richieste 
integrassero tutti i requisiti per poter essere da questa rilasciate e, qualora la concessione 
dell’amnistia non fosse possibile, l’unica alternativa che si dispiegava innanzi al 
richiedente era quella di una sottoposizione alla giurisdizione ordinaria che, assolvendo 
alla sua vocazione punitiva, avrebbe portato alla irrogazione, nei confronti del soggetto, 
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 J.CHERRY/J.DANIEL/M.FULLARD, Researching the truth: A view from inside the Truth and 
Reconciliation Commissions in POSEL/SIMPSON, Commissioning the past: Understanding South Africa’s 
TRC, Witwatersrand University Press, Johannesburg, 2002. 
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di pesanti sanzioni restrittive della libertà personale.
200
 La “particolarità” del modello 
sudafricano sta dunque nella “volontà di far interagire la pace e la giustizia”. In tutto ciò, 
la prospettiva di un intervento penale non viene del tutto accantonata, bensì “cede il 
passo” a condizione che i protagonisti dei conflitti del passato si assumano 
pubblicamente, davanti alla comunità e alle vittime, le loro responsabilità “con un gesto 
simbolicamente riparatore e costitutivo di una memoria condivisa e di un futuro 
comune”.201 In tal contesto il diritto penale assume dunque una funzione nel “prima”, 
poiché dimostra la serietà dell’alternativa rappresentata dalla Commissione e nel “dopo”, 
in quanto si pone come incentivo alla corretta ricostruzione della verità storica e in caso 
contrario “si riaprono le porte all’ordinario funzionamento della giustizia penale”. Il vero 
problema delle Commissioni di Verità e Riconciliazione fu proprio una “mancanza di 
dialogo” tra queste ed il sistema giuridico, in quanto, si aveva poca fiducia verso questi 
mezzi “eccessivamente innovativi” e dal funzionamento molto complesso. A 
testimonianza di ciò stanno i numeri che vollero per l’appunto la concessione di 
pochissime amnistie in proporzione rispetto alle domande pervenute.  
 
Nonostante questa esperienza possa essere etichettata (anch’essa) come “fallimentare”, 
non va dimenticato che la creazione di questi organi di transizione di carattere 
“intermedio” ha aperto una nuova stagione, all’interno della quale si ricerca il mezzo 
“ideale”  attraverso cui attuare la giustizia di transizione nella sua forma più piena, e cioè, 
capace di assolvere a tutti gli scopi per cui viene concepita, su tutti, la pacificazione 
sociale. Questa nuova stagione è  quella degli “esperimenti di ingegneria giuridica e 
sociale” dove vengono studiate le difficoltà di esperienze come quella Sudafricana per 
cercare di porvi rimedio. E’ opportuno allora concludere come si è iniziato e cioè, citando 
Antonio Cassese, che cerca di tenere aperto uno spiraglio sulla possibilità di arrivare ad 
ideare il “mezzo attraverso cui dare sollievo alle società uscenti da un conflitto armato”   
ed afferma: “I problemi che le società umane devastate da violenze, conflitti e atrocità 
devono affrontare, sono enormi. E tutte le  soluzioni finora escogitate per riportare la 
pace negli animi si sono rivelate insoddisfacenti e non adeguate alla loro  gravità. Credo 
tuttavia non si debba disperare e si debba continuare a cercare altre soluzioni attraverso 
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 Cit. J.L.GIBSON, Does truth lead the reconciliation? Testing the causal assumptions of the South Africa 
Truth and Reconciliation process in American Journal of Political science, n.48, 2004, p.201.  
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uno sforzo di ingegneria giuridica e istituzionale che prima o poi potrebbe dare qualche 
risultato”.202  
 
3.4 Riassumendo. L’importanza dell’irretroattività nel dialogo tra vittime e colpevoli. 
 
Prima di passare ad una analisi approfondita delle transizioni della Germania post-nazista 
e post-unificazione (o post-comunista) che si distinguono ampiamente da tutte quelle 
esaminate, è opportuno tirare le somme dell’ampio discorso fatto sulla “Transitional 
Justice” in generale, osservandola, in ultima battuta, come sede di rapporti 
“giuspenalistici”.  
Prima di tutto bisogna fare un excursus di quanto visto finora. Non esistente – per lo 
meno non ancora – un modello “ideale” di giustizia di transizione ossia, un modello 
attraverso il quale raggiungere lo scopo per cui questa è concepita: la stabilità sociale 
attraverso la pacificazione ed il “superamento del passato”. La difficoltà di fondo è la 
medesima che si riscontra nella creazione di un diritto penale “europeizzato” e cioè, la 
complessa interazione degli interessi dei vari “blocchi sociali”. Nell’uno come nell’altro 
caso, la contrapposizione di fondo è sempre quella tra “vittime” e “colpevoli” i cui punti 
di vista sono di difficile bilanciamento. In prima battuta si è distinto tra due diversi tipi di 
sistemi, quelli “continentali” che conferiscono ai principi la dignitas propria delle regole 
e ciò in virtù di una tutela “assolutizzata” dei valori rappresentanti il nucleo di questi 
principi. Ne risultano sistemi “reocentrici” dove cioè, in virtù del carattere inderogabile e 
non bilanciabile dei principi-regola, vengono tutelati i soggetti che, seppur 
(presumibilmente) colpevoli, non possono essere resi oggetto di trattamenti aventi la 
funzione di rispondere al male con il male. In questi sistemi ciò che assume rilevanza è 
soprattutto la Certezza del diritto alla quale devono cedere il passo gli ulteriori valori del 
diritto (anche la Giustizia). Sull’”altra sponda del fiume” risiede invece il sistema 
“Convenzionale” o, in altri termini, il nuovo sistema figlio della giustizia penale europea 
che viene influenzato soprattutto dall’operato della Corte di Strasburgo. Proprio 
quest’ultima ha la competenza fondamentale di tutelare i diritti umani ai quali spesso si 
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 Si riporta, a tal riguardo, una “storiellina” raccontata da Cassese ai suoi colleghi dell’ICTY per 
rincuorarli  e spronarli circa la riuscita dei lavori del Tribunale e  che sintetizza il senso dello “sforzo” da 
lui richiesto: “Nel Medioevo, una sera – faceva freddo e si annunciava tempesta – un cavaliere tornava 
lentamente al suo castello, quando vide un piccolo passero steso in mezzo alla strada con le zampette ritte 
in alto. Il cavaliere arrestò il cavallo e chiese a quel minuscolo uccello: ‘ Cosa fai lì, in quella buffa 
postura?’ ‘ Ho sentito dire che oggi la volta del cielo precipiterà’ – rispose l’uccellino. Il cavaliere scoppiò 
a ridere: ‘ E credi di potere reggere la volta del cielo con le tue zampette?’ ‘ Ognuno fa quello che può’ – 
rispose il passero”.  Tratto da G. BETTIN LATTES, Analisi di un estratto de “L’esperienza del male”. In 
memoria di Antonio Cassese  in Società Mutamento Politica, Firenze University Press vol.3 n.6, 2012. 
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attenta attraverso la posizione di violazioni commesse “su larga scala”. In questo 
contesto   sembra quasi scontato    la  prospettiva è destinata a cambiare. Viene così 
“esaltata” la tutela da riservarsi alle vittime in relazione a interessi di matrice “collettiva”, 
una sorta di dottrina lato sensu  neo-utilitaristica dove vengono “sacrificati” gli interessi 
dei singoli per portare giovamento ai “più”. Il sistema, in tal senso, si pone agli antipodi 
rispetto al precedente, in quanto, si conforma in termini di “vittimocentrismo” dove le 
tutele individuali ed i principi ad esse connessi vengono resi più “malleabili” in virtù 
della tutela di qualcosa che va al di la delle “semplici” garanzie che il diritto penale 
classico riserva all’individuo. Si dovrebbe così realizzare soprattutto la “Giustizia per le 
vittime” in termini di “retribuzione” e stigmatizzazione dei colpevoli in maniera tale che 
le violazioni commesse non vengano ulteriormente perpetrate. Il problema di fondo è che 
in questi termini oltre a “derogare” al diritto penale, si sconfessa quello che è l’ideale 
stesso di giustizia che, in quanto tale, non può preponderare gli interessi degli uni rispetto 
agli altri. La “disgiunzione” di questi sistemi non porta dunque a nessun risultato che  
possa essere condiviso in forma assoluta e per questo, facendo un passo avanti, si è 
cercato  di valutare le possibilità che venga operata una “osmosi” tra i principi dell’uno e 
dell’altro sistema. In questo senso si è cercato di dare una soluzione partendo dall’assunto 
di una “imprescindibilità”, a qualsiasi livello, della funzione riconciliativa della pena. Nei 
medesimi canoni si pongono le problematiche affrontate con riguardo al fenomeno della 
“Giustizia di Transizione”. Anche in questo caso si ha una “biforcazione” degli interessi 
dove gli attori sono sempre quelli appena citati. Il problema più grande è però il fatto che 
la realizzazione della giustizia di transizione può aversi soltanto nella misura in cui tali 
vedute “divergenti” vengano accomunate. In questi canoni comprendiamo ancora meglio 
perché  sistemi totalmente “punitivi” che si schierano a favore degli interessi delle vittime 
o totalmente “non punitivi” che rinunciano a soddisfare in senso assoluto gli interessi 
delle vittime, siano da etichettarsi come “fallimenti” in quanto, nella strada verso la 
ricerca di un qualcosa di condiviso ed assoluto non si può avere la predilezione di una 
categoria di interessi rispetto ad un’altra. Le ricerche poste a riguardo parlano dunque 
della necessità, anche in questo caso, di creare un qualcosa che sia “condiviso”, che possa 
essere considerato “giusto” per tutti e non soltanto per alcuni, ma il compito non è 
semplice e lo testimonia anche il “fallimento” di modelli   come quello Sudafricano   
considerati “intermedi”, perché in realtà questi rappresentano il “segnale” che indica le 
possibili svolte nel momento in cui si arriva ad un bivio, ma in essi non c’è nulla di 
“condiviso”. La fallacia di fondo    o,  a seconda di come la si vuol vedere, anche la 
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possibile soluzione    sta nel non aver tentato qui, come per i suddetti sistemi quella 
“osmosi” tale da creare non già  un qualcosa di  alternativo, bensì  un “ibrido” che possa 
essere visto come “forma ideale” di soddisfazione dei propri interessi per gli uni come 
per gli altri. In tutto ciò, sullo sfondo  sta il diritto penale che aiuta  a “modulare” a 
seconda dei casi  le diverse soluzioni, ma che spesso finisce per essere “pomo della 
discordia” nell’annosa questione tra Certezza del diritto e Giustizia, tra diritto positivo e 
diritto naturale. 
L’interazione, in questo senso, viene fortemente ricercata nella vicenda tedesca dove si 
ricorre a “formule” che aprono al dialogo tra i suddetti valori e di conseguenza alla 
possibilità di fornire degli assunti di carattere assoluto che, per quanto possano non essere 
condivisi all’unanimità, sono comunque accettati da chiunque, in quanto “orientati” a tutti 
i valori costitutivi del diritto o, per meglio dire del diritto “giusto”. Se chiamato in causa 
in tali contesti, il diritto penale pone quasi sempre un problema di legittimazione legato 
alle dinamiche dei suoi condizionamenti “costituzionali”, ma d’altro canto trae 
giustificazione da principi di diritto a loro volta sovraordinati, o perché affermati in 
disposizioni di elevato rango formale, o perché dedotti dalla trama di uno “ius naturale”. 
In questo si aprono molteplici dibattiti su istituti come l’amnistia, la prescrizione, il 
sistema delle fonti e soprattutto, sulla portata e sul valore del principio di irretroattività 
della legge penale che rappresenta, a ben vedere, il “nodo gordiano” del discorso.  
Dall’intersecazione dei due piani in cui si è sviluppato il discorso si può trarre una prima 
conclusione: l’accresciuta sensibilità per la tutela di soggetti deboli che subiscono human 
right’s gross violations ha fatto sì che molti paesi, anche per ottemperare ad obblighi 
internazionali in tal senso, si siano dotati di strumenti giuridici volti ad impedire in futuro 
l’impunità dei perpetratori di tali violazioni anche affidandosi a organi di giustizia 
sovranazionali. Dunque, un giudice di transizione “del futuro” potrà trovarsi ad applicare 
norme già vigenti che avranno positivizzato consuetudini internazionali, così da evitare 
l’applicazione in chiave retroattiva di disposizioni penali “ad hoc” come unica alternativa 
all’utilizzazione di fonti incompatibili con la legalità. In questi canoni il diritto 
internazionale “interagisce” con quello interno in quanto funge da “alternativa” alla mera 
punizione orientata in un duplice binario: quello della tutela delle vittime attraverso il 
riconoscimento dei crimini dei colpevoli e quello della tutela dei principi individual- 
garantisti del diritto penale rivolti all’individuo e che tendono evitare una giustizia 
retributiva. Si può dunque affermare che “il superamento del passato attraverso la 
repressione penale di fatti gravemente lesivi dei diritti umani realizzata in un contesto di 
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transizione costituisce una scelta pienamente legittima se attuata all’interno degli schemi 
dello stato di diritto”.203 Se dunque si vuole perseguire un autore, deve essere l’autore di 
un fatto previsto con precisione nella sua materialità e nelle sue conseguenze 
sanzionatorie in un testo normativo idoneo a fungere da guida comportamentale nel 
tempo in cui è stato commesso. Come afferma Ciro Grandi: “scivolamenti dal nullum 
crimne sine lege al nullum crimen sine iure aprono spazi di inciviltà giuridica tanto più 
pericolosi in un mondo nel quale il diritto dà un intrico spesso inestricabile di fonti e si 
parla con grande disinvoltura, anche nell’ambito penale, di soft law e nel quale il ricorso  
a istanze giusnaturalistiche deve fare i conti con una plurivocità dei punti di vista che 
caratterizza una dimensione multiculturale”204.  
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Parte SECONDA 
 
LA TRANSIZIONE TEDESCA POST-UNIFICAZIONE E L’APPLICAZIONE 
DELLA FORMULA DI RADBRUCH AL DIRITTO PENALE. 
 
SOMMARIO: 1. Il “cammino” dalla Transizione Post-Nazista alla Transizione Post-
Unificazione della Germania degli anni ’90. - 1.1. Il “precedente” della Transizione 
Post-Nazista. Alcune pronunce degli anni ’50. - 1.2. In breve. Il problema della 
“Rechtsbeugung” nei “Waldheimer-Prozesse”. 2. La Transizione Post-Unificazione: i 
processi per gli “omicidi al muro di Berlino”. - 2.1. Un quadro storico e normativo. 
L’Art.27 Grenzgesetz der DDR. - 2.2. I processi per gli omicidi di fuggitivi al muro di 
Berlino - 2.2.1. Alcune pronunce antecedenti alla riunificazione del 1990.  - 2.2.2. La 
giurisprudenza successiva all’unificazione. Il caso Honecker. - 2.2.3. “Mauerschützen-
Prozesse”: le pronunce di merito del 1992. - 2.2.4. La giurisprudenza di legittimita del 
BGH e del BVerfG. In particolare la sentenza Bundesgerichtshofes del 3 novembre 1992. 
- 2.2.5. Il caso Krenz e l’intervento della Corte di Strasburgo. - 2.3. La “libertà 
consapevole”: l’irretroattività penale alla luce di questa esperienza. 
 
 
1. Il “cammino” dalla Transizione Post-Nazista alla Transizione Post-Unificazione 
della Germania degli anni ’90. 
 
“Noi sottoscritti, quali esponenti della Suprema Autorità dell’Alto Comando Tedesco, 
dichiariamo al comandante supremo delle forze alleate e contemporaneamente al 
comando supremo dell’Armata Rossa, la resa incondizionata di tutte le forze armate di 
terra, di mare e dell’aria che a questa data sono sotto il controllo tedesco”.205 
Così si apriva l’Atto di resa militare della Germania, sottoscritto l’8 maggio 1945, il 
quale segna inequivocabilmente la fine della seconda Guerra Mondiale. Secondo molti, 
soprattutto letterati non tedeschi, questa data doveva rappresentare anche “la fine della 
Germania” o, in altri termini, dello Stato tedesco per come era conosciuto e che nel 
frattempo veniva diviso in quattro zone di occupazione da parte delle potenze “vincitrici”. 
Non tutti erano d’accordo con questo “punto di vista”, soprattutto, una parte consistente 
della letteratura tedesca persiste nel sostenere che, anche dopo la fine del secondo 
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conflitto  mondiale, vi fu comunque una  continuità giuridico-costituzionale tra il Reich e 
la Repubblica Federale di Bonn che non disdegnò dall’”auto-qualificarsi” a più riprese -- 
attraverso l’operato della Corte Costituzionale federale -- come “unico vero Stato 
tedesco”. Questa disputa è prettamente costituzionalistica e non necessita un 
approfondimento in questa sede , tuttavia è utile al fine di dipingere il quadro di 
“incertezza” politico-istituzionale, nonché giuridica, in cui imperversava la Germania 
dopo la fine del governo hitleriano. L’eco del boato prodotto dalla dissoluzione del 
Regime nazionalsocialista ha risuonato – e risuona ancora oggi – più di ogni altra nella 
storia e, forse anche per questo, tutto ciò che ne seguì non può essere accomunato con 
nessun’altra esperienza di “superamento del passato”. La Germania del dopo Hitler 
affronta un lungo e tortuoso cammino che soltanto molti decenni dopo, alla luce della 
definitivamente ritrovata unità del 1990, può dirsi concluso. Non una, ma due “grandi” 
esperienze di transizione interessano la Germania: la prima è appunto la transizione Post-
Nazista, molto frammentaria e che risente inevitabilmente dell’aleggiare dello “spettro” 
costituito dall’operato del Tribunale di Norimberga, teso a voler ricordare che la  
Germania aveva “voluto” e soprattutto aveva “perso” quella guerra e che quanto 
avvenuto non doveva accadere più: chi aveva “sbagliato” doveva pagare. I Tribunali 
tedeschi non arrestarono il loro operato nel frattempo, ma anzi cominciarono a delineare  
- con tutte le difficoltà del caso – una serie di soluzioni che  saranno utili  nel tracciare le 
linee guida attraverso cui verrà affrontata la seconda transizione, quella – per usare 
l’espressione di Vassalli – Post-Comunista relativa alle vicende della “riunificazione” 
tedesca, la quale avverrà ufficialmente il 3 ottobre 1990 e che si differenzia dalla prima 
soprattutto in virtù del suo carattere “autogestito” in quanto figlio degli strascichi 
polemici causati dall’intervento, nella precedente esperienza, di attori “esterni” alle 
vicende nazionali. Avendo già discusso dell’attività del Tribunale di Norimberga e dello 
“spaccato” dottrinale e giurisprudenziale da esso causato, nelle pagine che seguono si 
traccerà un sommario quadro delle vicende giurisprudenziali “interne” della Germania 
post-Nazista che ci “accompagnerà”, teoricamente e storicamente, verso l’analisi della 
seconda transizione tedesca, totalmente “gestita” attraverso i tribunali nazionali. Più in 
generale, tale seconda parte del lavoro è dedicata allo studio delle “singolarità” di questa 
vicenda -- su tutte, l’applicazione della Formula di Gustav Radbruch al diritto penale -- 
attraverso i passaggi giurisprudenziali e il dibattito dottrinale che ne è seguito. 
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1.1 Il “precedente” della Transizione Post-Nazista. Alcune pronunce degli anni ’50. 
 
Negli anni immediatamente successivi al Processo di Norimberga, la “macchina della 
giustizia” tedesca si rimise pienamente in moto occupandosi di casi particolari attraverso 
i quali si voleva sancire un “ritorno alla normalità” e le pronunce erano per tanto “velate” 
da una denuncia del recente passato di illecito e delle modalità attraverso cui si era 
“imposto”. Il dibattito di questo periodo era essenzialmente dottrinale, in quanto, i 
tribunali dell’epoca iniziarono a fare richiamo ad una serie di principi e valori che 
andavano oltre il solo “diritto positivo” e che erano la colonna portante dell’operato del 
Tribunale di Norimberga. Ciò anche perché, se dal “modello di Norimberga” non si 
poteva prescindere, gli organi di giustizia tedeschi non volevano comunque prestarvi una 
cieca acquiescenza che avrebbe prodotto una implicita legittimazione di quella che, nella 
Germania del tempo, veniva considerata una “Giustizia dei vincitori”. Non era passato 
molto tempo dalla morte di uno dei più grandi giuristi e filosofi tedeschi, Gustav 
Radbruch, il quale, lasciò in eredità la sua “formula sul torto legale” (come veniva 
definita al tempo) che ancora oggi è conosciuta col nome del suo ideatore  e che fu fonte 
di ispirazione dell’operato dei tribunali tedeschi del tempo. Una fedele riproduzione del 
pensiero dello stesso Radbruch può rinvenirsi, nella letteratura italiana, nell’opera di 
Vincenzo Palazzolo. Ai fini del discorso
206
, i punti rilevanti nella filosofia di Radbruch 
sono: (a) Il diritto “appartiene alla scienza della cultura” della quale è tipica e 
complessa manifestazione; (b) l’elemento più caratteristico dell’idea del diritto è il 
principio di giustizia; (c) è insostenibile l’idea di una assoluta separazione del diritto 
dalla morale; (d) il diritto, pur non rinunciando  all’autonomia dei valori che gli sono 
propri, trova il proprio fine, e perciò, il fondamento della propria obbligatorietà nella 
morale; (e) dell’idea del diritto fanno parte, insieme alla giustizia, la conformità allo 
scopo e la sicurezza (o certezza) del diritto, valore quest’ultimo, che si trova nella 
positività di esso. Questi tre principi sono in perenne contraddizione tra loro, 
contendendosi la signoria sull’ordinamento giuridico. Attraverso la ricostruzione di 
                                                 
206
 Sarebbe altresì troppo eccessivo soffermarsi sull’intera filosofia di Radbruch per come fedelmente 
“osservata” da Palazzolo. Di conseguenza non si farà menzione in queste pagine alla filosofia 
“relativistica” dell’autore tedesco, né al suo “dualismo metodico” che esprime l’irriducibilità del mondo dei 
valori al mondo della realtà, né sulla teoria dei tre gruppi fondamentali di fini a cui corrispondono le tre 
forme fondamentali della convivenza umana: Gesellschaft, per l’individualismo; Gesamtheit per il 
superindividualismo e Gemeinschft per il trans personalismo. Per approfondimento su questi temi si 
rimanda a V.PALAZZOLO, La filosofia del diritto di Gustav Radbruch e di Julius Binder, Giuffrè, 
Milano,1983. Riprende lo studio del 1941 dello stesso Palazzolo apparso in Archivio della cultura italiana 
e si ricorda inoltre che, nel 1957, sempre Palazzolo ebbe a redigere la voce “Gustav Radbruch” per 
l’Enciclopedia filosofica.  
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queste linee di pensiero, Palazzolo tende a inserire Radbruch nella “corrente 
dell’eticismo” per via soprattutto, della sua “rivalutazione della filosofia del diritto 
rispetto alla scienza giuridica” e, con riguardo alla concezione dello Stato, gli imputa 
“motivi giusnaturalistici”. In questi canoni, l’indirizzo seguito dal pensiero del giurista-
filosofo tedesco è “antipositivistico”.  
 
 Le pronunce che compongono la giurisprudenza del periodo post-nazista potrebbero 
essere definite come della “prima stagione dell’incontro tra la giurisprudenza tedesca e 
la Formula di  Radbruch” in quanto questa venne più volte, direttamente o 
indirettamente, richiamata. Per forza di cose è molto difficile risalire alla giurisprudenza 
tedesca di merito del tempo, per questo, nel delineare un quadro di tali vicende, non può 
che farsi riferimento alle pronunce di legittimità del Bundesgerichtshofes (da ora  in 
avanti BGH o tradotto, Corte federale di Cassazione) e del Bundesverassungsgericht (da 
ora in avanti BVerfG o tradotto, Corte Costituzionale federale).    
Il BGH si pronunciò in tal senso sia  in materia civile ed amministrativa, sia, soprattutto, 
in materia penale. Nella selezione dei casi viene fatto riferimento al paradigma offerto da 
Walter Ott il quale utilizza le pronunce delle Corti tedesche al fine di tracciare un 
parallelo tra le soluzioni offerte a seconda che si applichino teorie di diritto positivo o di 
diritto naturale
207
. Così, viene preso spunto, prima di tutto, da alcune pronunce in materia 
civile ed amministrativa dei primi anni ’50. La prima è la Beschluß des BGH in 
Zivilsachen n.3 del 1951. Il caso riguardava una causa di risarcimento del danno intentata 
da una vedova per l’omicidio del proprio marito e del proprio figlio (disertore rifugiatosi 
nella casa dei genitori) avvenuto nell’aprile del 1945, quindi poco prima del crollo del 
terzo Reich. Il dibattito che interessava però la Corte federale di Cassazione riguardava 
più nello specifico la validità del “Katastrophenbefehl” (ordine di emergenza) che 
autorizzava l’uccisione di ogni disertore senza processo neppure sommario. Il BGH operò 
un “adattamento alle Corti della zona britannica” nel negare il valore di legge – e per tale 
l’efficacia vincolante – al suddetto ordine in quanto “emanato al di fuori di ogni 
procedura legislativa”. Lo snodo fondamentale lo si trae dalla lettura della motivazione: 
“Anche se questo ordine fosse stato promulgato in forma di legge, esso non sarebbe stato 
giuridicamente vincolante. La legge trova il suo limite là dove si pone in contrasto con le 
regole del diritto internazionale generalmente riconosciute o con il diritto naturale 
oppure quando il contrasto della legge positiva con la giustizia raggiunge una misura 
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 L’opera di riferimento è W.OTT, Die Radbruch’sche Formel. Pro und contra in Zeitschrift fur 
Scheizerisches Recht, 1988, p.335 ss. 
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così insopportabile da far sì che la legge, in quanto ‘diritto ingiusto’ debba piegarsi 
alla giustizia.”208 Tale pronuncia segna una “svolta epocale” poiché fa un espresso 
richiamo (anche) ad istanze di “diritto naturale” le quali si sviluppano e concretizzano poi 
nel riferimento testuale alla “Unerträglichkeitsformel” di Radbruch accompagnata da un 
richiamo ai diritti processuali dell’individuo, anzi, viene posto un richiamo più generale 
poiché viene fatto riferimento al “semplice” diritto di avere un processo. 
Il Katastrophenbefehl non è soltanto invalido in quanto emanato senza seguire alcuna 
“procedura legislativa”; secondo la Corte tale ordine non avrebbe comunque potuto avere 
la validità di una legge in quanto concepito in violazione dei principi del diritto 
internazionale generalmente riconosciuti, del diritto naturale e perché eccedente quella 
soglia oltre la quale l’“ingiustizia” diviene “intollerabile”. Queste prime pronunce del 
BGH, però, si fermano soltanto a fare espresso richiamo alla Formula. Non viene data, al 
contempo, risposta all’interrogativo su quale sia effettivamente la soglia a cui si fa 
riferimento; l’unica soluzione a riguardo sta nel bilanciamento, operato dalla Corte stessa, 
tra la validità dell’ordine (consistente nell’uccidere i disertori senza processo) e i 
“principi di civiltà” comunemente riconosciuti. Le linee guida tracciate da questa 
pronuncia vennero seguite dal BGH anche negli anni successivi, si ricordano per tale una 
serie di pronunce (sempre in materia civile) aventi ad oggetto la questione di validità 
della Verordnung n.11 del 1941
209
, dove viene ribadito il principio secondo cui “tali atti 
non erano mai stati diritto” e che erano “Unrecht” già nel momento in cui erano stati 
emanati. La Corte utilizzò l’espressione ”krasses Unrecht”210  per indicare il contenuto 
di provvedimenti legislativi indicati come tali dagli esponenti del regime che li avevano 
emanati, ma che tali non potevano essere in quanto contrari alle esigenze fondamentali di 
ogni ordinamento proprio dello Stato di diritto. Se si “rivestiva” l’ingiustizia con la forma 
di una legge, ciò non le dava comunque la possibilità di diventare diritto e  – come tenne 
a precisare la Corte – “al fine di eliminarla dal panorama giuridico, non c’è bisogno 
nemmeno di una abrogazione formale”. Una calzante espressione venne utilizzata da 
Erich Kaufmann secondo cui: “lo Stato è padrone della legge, ma non del diritto” a 
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 Continuando: “Se nella statuizione del diritto positivo si rinnega del tutto il principio di uguaglianza, 
allora la legge è privata della sua natura di diritto ed essa non è più in alcun modo diritto. Ai diritto 
inalienabili dell’uomo appartiene quello di non essere privato della propria vita senza un procedimento 
legale.” Per come riportato in G.VASSALLI, Formula di Radbruch e diritto penale, Giuffrè, Milano, 2001, 
p.51  
209
 La traduzione letterale è “Regolamento”, ma si potrebbe rendere meglio come “Ordinanza”, nella 
fattispecie, applicativa della legge nazista sulla cittadinanza del 25 novembre 1941, con la quale tutti gli 
ebrei tedeschi emigrati all’estero venivano spogliati, nelle forme più articolate, di tutti i loro averi in favore 
dello Stato tedesco. 
210
 Così ad es. in Entscheidungen des BGH in Zivilsachen 9 del 1953, p.34. 
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testimonianza del fatto che la semplice attività di emanazione di una legge, qualora 
questa fosse “intollerabilmente ingiusta”, non legittimava lo Stato ad arrogare a sé la 
capacità di “aver creato diritto”. Inoltre, si rimarcavano i “canoni” dell’ordine pubblico 
internazionale e dell’eguaglianza giuridica che dovevano essere rispettati in quanto 
“permeanti la concezione del diritto in tutte le nazioni civili”.211 
Più da vicino interessano le sentenze del BGH in materia penale, dove l’applicazione di 
questi principi deve anche “fare i conti” coi principi del diritto penale “classico”, su tutti 
quello dell’irretroattività. Vale la pena citare anche in questo caso alcune delle diverse 
pronunce del BGH in Strafsachen prendendo in considerazione tre casi di annullamento 
con rinvio di sentenze assolutorie del 1952. 
Nello specifico, è bene premettere, che nella materia penale, date appunto le 
problematiche nelle quali si potrebbe incorrere, le suddette Formule, “ostentate” dalla 
sez. civile della Corte, non vengono “espressamente” citate, tuttavia è abbastanza palese 
il richiamo (implicito, o meglio indiretto ) fatto ad esse. 
La prima pronuncia risale al 29 gennaio 1952
212
 e riguarda il caso di tre funzionari addetti 
al trasferimento di ebrei dal Württemberg verso l’Est (verso Riga,Theresienstadt, Izbica 
ed Auschwitz) i quali erano stati imputati ai sensi del paragrafo 239 del codice penale 
che al co.3 puniva, seppur in forma estremamente mite, il sequestro di persona seguito da 
morte del sequestrato. La Corte d’Assise aveva assolto gli imputati in quanto ritenne che 
“seppur dette deportazioni erano da considerarsi assassinio e sequestro di persona se 
imputate ai loro promotori e capi, gli esecutori (imputati per quel processo) pur avendo 
realizzato la fattispecie oggettiva di  quel reato non erano consapevoli della volontà di 
sterminio dei loro capi e quindi non avevano la coscienza dell’antigiuridicità del fatto”. 
Il Bundesgerichtschofes negò decisamente una siffatta interpretazione annullando 
l’assoluzione con rinvio. La Corte afferma infatti che: “allo Stato non spetta un potere 
senza limiti di determinare ciò che è diritto e ciò che non lo è” per confutare tale assunto 
richiama l’esistenza, in tutti gli ordinamenti degli Stati civilizzati di un “gewisser 
Kernbereich des Rechts” (nucleo essenziale del diritto) che “abbraccia determinati 
principi del comportamento umano considerati inattaccabili, che si sono formati nel 
corso dei tempi in tutti i popoli civili su un terreno di comuni concezioni etiche di fondo, 
                                                 
211
 Così in  Beschluß des BGH in Zivilsachen n.16 del 1957 dove la Bundesgerichtschofes fa richiamo 
anche al Prinicipio di Uguaglianza consacrato all’Art.3 della Costituzione federale: “E’ illegittima ogni 
legge che discrimini gruppi di persone (…) ai sensi dell’Art.3 Grundgesetz che individua un principio che 
domina anche l’ordinamento giuridico tedesco e che non poteva essere eliminato con efficacia dalle leggi 
nazionalsocialiste.”  trad. in G.VASSALLI, op.cit., 2001, p.54.  
212
 Entscheidungen des BGH in Strafsachen 2 del 1952 p.234 ss. 
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le quali valgono come vincolanti” e non può essere leso da alcuna legge e alcuna autorità. 
Tale “nucleo” viene fatto risalire ai principi di giustizia, umanità ed eguaglianza che si 
ricavano dalla Costituzione federale e non possono essere “rinnegati” dalle leggi e dai 
decreti nazisti che, in quanto costituenti una violazione di questi, rimangono “Unrecht”. 
Nel caso di specie, dato il livello di ingiustizia caratterizzante i decreti sulle deportazioni, 
gli imputati non possono essere scriminati in quanto “inconsapevoli dell’antigiuridicità 
delle prescrizioni che andavano ad eseguire” poiché l’aver agito secondo legge non 
significa automaticamente aver agito secondo giustizia e siccome l’ingiustizia era tale da 
“disconoscere” qualsiasi effetto vincolante della legge, allora gli stessi imputati non 
potevano andare assolti per “Widerrechtlichkeit”. Qualche giorno dopo, il 12 febbraio 
1952
213
, il BGH confermò questa linea di pensiero con riguardo al “processo 
Huppenkothen” dove l’imputato, accusato di “complicità in omicidio” era stato assolto 
dalla Corte d’Assise di Monaco in quanto  - secondo questa - aveva agito nell’esercizio 
delle sue competenze giudiziarie. La Cassazione federale respinse questa pronuncia come 
“erronea” affermando che l’ “aspetto giudiziario”, alla luce dello stato di estremo 
pericolo in cui il Paese versava, non era bastevole a legittimare l’esistenza del Tribunale 
costituito dall’imputato. Se di organo giudiziario perfettamente costituito si fosse potuto 
parlare, allora non si sarebbe successivamente potuta avanzare l’accusa rivolta a 
Huppenkothen di “complicità in omicidio” per aver mandato a morte i “suoi” imputati. Il 
Tribunale in questione poteva dirsi tale solo a livello “apparente” e una sentenza capitale 
da esso emessa  non poteva dunque sottrarsi alla fattispecie dell’omicidio illegale, a 
prescindere dal tipo e dalla fondatezza dall’accusa mossa agli imputati/condannati. 
Infatti, l’organo giudiziario in questione si rivolgeva ad applicare le disposizioni del 
regime Nazista e queste, secondo quanto già ricostruito nella precedente pronuncia, non 
potevano essere qualificate come diritto. La stessa Cassazione, nell’affermare ciò 
ribadisce un passo che sembra ricalcare la “Verlenungsformel” di Radbruch: “le 
prescrizioni emanate dal legislatore nazionalsocialista, non solo non perseguono fini di 
giustizia, ma addirittura consapevolmente rinnegano l’idea di eguaglianza e in modo 
madornale disprezzano le comuni convinzioni giuridiche di tutti i popoli civili sul valore 
e la dignità della persona umana. Per questi motivi (…) tali prescrizioni non formano 
diritto già dal momento in cui furono emanate”.  
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 Entscheidungen des BGH in Strafsachen 2 del 1952 p.173 ss. Sentenza del “processo Huppenkothen” 
dal nome dell’imputato, un alto dirigente della RSHA, proveniente dalle SS, che nell’aprile 1945 aveva 
istituito in due campi di concentramento tribunali speciali statali, nei quali egli stesso aveva assunto il ruolo 
di pubblico accusatore, facendo mettere a morte sei persone sotto l’accusa di aver partecipato alla congiura 
del 20 luglio dell’anno precedente.  
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Per chiudere il cerchio va citata anche una terza pronuncia sempre del medesimo anno, 
ma risalente al 19 dicembre. La Beschluß des BGH in Strafsachen n.3 del 1952 riguarda 
nello specifico un altro caso di deportazioni forzate di ebrei, con conseguente 
imputazione di cui al paragrafo 239, ma viene in questo caso annullata la pronuncia di 
assoluzione della Corte d’Assise di Norimberga-Furth per “difetto di colpevolezza”. In 
questo caso il BGH fa un passo in avanti ulteriore cercando di identificare gli elementi su 
cui si deve fondare l’indagine sulla consapevolezza in caso di  ignorantia o error facti. 
Nel caso di specie, la Cassazione federale riteneva inopportuno applicare tali “esimenti” 
in quanto, date le “delicate” circostanze del caso, ai soggetti imputati veniva richiesta una 
“applicazione mentale ulteriore rispetto al normale” che li avrebbe condotti a rendersi 
conto delle circostanze nelle quali erano coinvolti. Parafrasando un passaggio della 
sentenza, il BGH ritiene impossibile che, date le circostanze della situazione, i 
“deportatori” non potevano credere che quei trasporti erano effettuati per il semplice 
fatto di fornire manodopera al fine di compiere lavori stradali o costruire fortificazioni 
militari. Alla Corte questo sembrava l’atteggiamento di chi aveva coscienza di ciò che 
stava accadendo, tuttavia “dissimulava” questa consapevolezza, presentandosi come 
“mero esecutore di ordini illeciti” ed usufruire così dell’errore sul precetto o dell’errore 
sul fatto. 
Queste pronunce della Corte federale di Cassazione furono “illuminanti” seppur 
aspramente criticate da una parte della dottrina degli ultimi anni ‘50 e del decennio 
successivo in virtù di un “eccessivo ricorso al diritto naturale o “sovra-positivo” che 
avrebbe potuto fomentare l’arbitrio giudiziale rappresentando un pericolo”214. Tra i vari 
interpreti che si espressero a riguardo, va citato Antonio Villani, il quale, criticò il 
continuo ricorso in ogni campo al diritto naturale e alla morale senza neanche porsi il 
problema della conoscibilità del diritto naturale stesso e senza avere una solida base 
scientifica che propiziasse tale ragionamento.
215
     
Non va però dimenticato che tali sentenze costituiscono nella storia della giurisprudenza 
tedesca, una pietra miliare che ha esercitato un’importante influenza anche sulla 
giurisprudenza dei decenni successivi, su tutte, quella degli anni ’90 sugli “omicidi al 
muro di Berlino”. Per questi motivi, non sono mancati anche gli interpreti che hanno 
guardato a queste pronunce in modo favorevole. Tra questi ci si può limitare a ricordare 
Hermann Weinkauff, il quale fu presidente del BGH e in quanto tale, ne esaltava 
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 E.EVERS, Zum unkritischen Naturrechtswusstsein in der Rechtsprechung der Gegenwart in 
Juristenzeitung, 1941, p.241. 
215
 A.VILLANI, Diritto e morale nella giurisprudenza tedesca contemporanea, Morano, Napoli, 1964. 
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l’operato affermando che, in quella giurisprudenza si “andava al di là dei richiami alla 
formula di Radbruch”.216 
La Formula veniva considerata “utile" al fine di osservare la possibilità di contrasti tra il 
diritto naturale e il diritto positivo, ma era viziata da molteplici “confusioni”. Quello che 
invece voleva affermare il BGH era – secondo la ricostruzione di Weinkauff – “che la 
preminenza del diritto naturale va affermata nel senso più ampio e radicale.” Questo 
perché i cardini del diritto naturale sono il principio di uguaglianza, i diritti fondamentali 
della menschlichen persönlichkeit e quegli ordinamenti elementari che preesistono sia 
alle leggi che alle costituzioni.
217
 Alle pronunce fino ad ora viste vanno inevitabilmente 
accostate le “contemporanee” sentenze del BVerfG che fino ai primi anni ’80 non 
disdegnò di pronunciarsi sulla questione delle norme considerate invalide sin dalla loro 
origine per difetto dei caratteri essenziali del diritto. Dato il suddetto “spaccato” 
dottrinale, la Consulta federale evita di porre in tutte le sue pronunce un “secco” ed 
esplicito richiamo alla formula di Radbruch, seppur non ne trascura l’applicazione. Nel 
complesso però, il suo atteggiamento risulta più “prudente” di quello della Cassazione. Il 
17 dicembre 1953 viene pronunciata la Beschluß des Bundesverfassungsgerichts n.10 del 
1953
218
 (che sarà seguita da ulteriori quattro pronunce dello stesso canone) con ad 
oggetto i rapporti di pubblico impiego (quindi si esce dal campo del penale). L’oggetto 
della questione era l’Art.131 della legge fondamentale che sanciva l’automatico 
scioglimento di tutti i rapporti di pubblico impiego dall’8 maggio 1945. In tal senso torna 
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 H.WEINKAUFF, Der Naturrechtsgedanke in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes in Neue 
Jurisdische Wochenschrift, 1960, p.1689 ss. 
217
 E’ interessante osservare come, per esemplificare a questi “ordinamenti elementari”, l’autore faccia 
riferimento alla famiglia, al popolo, allo Stato. Questo richiamo è a “tinte fortemente hegeliane” . Hegel, 
nel suo  Phänomenologie des Geistes pubblicata per la prima volta nel 1807, afferma che La separazione 
fra la soggettività e il bene viene risolta nell’eticità. Mentre la moralità è la volontà soggettiva, l’eticità è la 
moralità sociale, ovvero la realizzazione del bene nelle forme istituzionali di famiglia, società civile e Stato. 
Nella famiglia, il rapporto naturale dei sessi assume la forma di un’unità spirituale. Essa si articola nel 
matrimonio, nel patrimonio e nell’educazione dei figli. Con la formazione di nuovi nuclei familiari il 
sistema unitario della famiglia si frantuma nel sistema atomistico della società civile, luogo di scontro di 
interessi particolari. La società civile si articola in tre momenti: il sistema dei bisogni, l’amministrazione 
della giustizia, la polizia e le corporazioni. Il sistema dei bisogni nasce dal fatto che gli individui, dovendo 
soddisfare i loro bisogni, danno origine a differenti classi. L’amministrazione della giustizia concerne la 
sfera delle leggi, la polizia e le corporazioni provvedono alla sicurezza sociale. L’idea di porre, fra 
l’individuo e lo Stato, la società civile è stata ritenuta una delle sue maggiori intuizioni Lo Stato è il 
momento culminante dell’eticità, ossia la riaffermazione dell’unità della famiglia (tesi), al di là della 
dispersione della società civile (antitesi). Lo Stato è una sorta di famiglia in grande, nella quale l’ethos di 
un popolo esprime consapevolmente se stesso. Hegel respinge i modelli liberale e democratico. Il primo 
riduce lo Stato a tutore dei particolarismi, il secondo considera il popolo al di fuori dello Stato. Hegel 
manifesta la priorità dello Stato rispetto all’individuo. Orbene, seppur non vi sia un richiamo espresso in 
Weinkauff alla “triade” Hegeliana, può ritenenrsi che ci sia stata una forte ispirazione a questi schemi, al 
fine di giustificare il ricorso al diritto naturale e quindi anche l’operato del BGH negli anni ’50.  
218
 Le cui linee di pensiero saranno confermate in Beschluß des Bundesverfassungsgerichts n.15 del 1953 
del giorno successivo. 
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in auge la questione proposta all’inizio sulla “continuità tra il Reich e la Bundesrepublik” 
che veniva considerata in essere da parte dei ricorrenti, pubblici impiegati, che si 
vedevano “sollevati” dai loro posti di lavoro. La Corte, in relazione ai rapporti in 
questione, nega tale “continuità” in quanto, a differenza di altre precedenti transizioni 
storiche, quella successiva alla caduta dello Stato nazista richiedeva una “cesura” 
piuttosto che una “continuità”. Ciò a cui la Consulta alludeva era il più volte richiamato 
“superamento del passato” che doveva aversi in quanto le leggi naziste avevano così tanto 
modificato l’assetto statale (e per il caso di specie il rapporto di pubblico impiego) tale da 
renderlo incompatibile col nuovo stato “costituendo”. A questa arguta previsione, il 
BVerfG aggiungeva anche un altro passaggio che “sconfessava”, in parte, quanto 
precedentemente posto dal BGH affermando che non è possibile sostenere che le leggi 
naziste, pur avendo portato uno sconvolgimento dei rapporti in questione, fossero da 
considerarsi irrilevanti o giuridicamente inesistenti. La Corte pone questo assunto quasi 
volesse superare i problemi che può creare un richiamo alla “rigida” 
“Verlenungsformel”, ma allo stesso tempo, nel motivare questa scelta, pone un richiamo 
(implicito) alla “Unerträglichkeitsformel” ammettendo una invalidità – e quindi un 
carattere non vincolante – della legge, solo qualora questa possa considerarsi 
“intollerabilmente ingiusta”.219 Lo stesso Walter Ott220, a riguardo  di questa pronuncia ha 
affermato: “in questo caso il diritto nazionalsocialista ha superato la prova della formula 
di Radbruch”. Secondo Vassalli invece -  in questa sentenza - “qualche studioso potrebbe 
cogliere qualche eco nel realismo giuridico di Alf Ross e del pensiero scandinavo. Un 
cultore del positivismo giuridico, od anche un osservatore del tutto neutrale, potrebbe dire 
che è in casi come questi che la formula rischia di mostrare i pericoli della sua 
flessibilità”.221 Qualche anno dopo, nel 1957, la Corte ritorna su questi temi. 
La prima pronuncia da segnalare risale al 19 febbraio 1957
222
 ed ha ad oggetto sempre la 
materia del pubblico impiego. Nello specifico, viene respinto il ricorso di un ex 
appartenente alla Gestapo che richiedeva un trattamento giuridico ed economico più 
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 In  Beschluß des Bundesverfassungsgerichts n.10 del 1953 si legge: “Può darsi che in questo campo, 
come in altri settori, il diritto posto dal nazionalsocialismo sia non diritto in un senso più alto, filosofico. 
Tuttavia sarebbe un tipo di considerazione privo in alto grado di senso della realtà costruire questa idea da 
un punto di vista giuridico-positivo, sì da inferirne che questo diritto sarebbe nullo ex post e l’avvenuta 
trasformazione del rapporto di pubblico impiego dovrebbe considerarsi inesistente. Una tale concezione 
ignorerebbe che esiste anche una validità sociologica di disposizioni giuridiche, la quale perde rilevanza 
solo quando tali disposizioni sono in evidente contrasto coi principi della giustizia , che il giudice che le 
applicasse, o volesse dare riconoscimento alle loro conseguenze giuridiche, pronuncerebbe non diritto 
anziché diritto”. Così tradotto in G.VASSALLI, op.cit., 2001, p.63. 
220
 W.OTT, in op.cit., 1988. 
221
 Sempre in G.VASSALLI, op.cit., 2001, p.63. 
222
 In Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts 6 del 1957, p.132 ss. 
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favorevole rispetto a quello attribuitogli alla sua assunzione nel 1953. In tal senso la 
Consulta ricalca le precedenti linee ritornando in maniera ancor più “puntigliosa” sulla 
discontinuità del pubblico impiego dopo il crollo del regime nazista. Interessante è una 
precisazione che ad un certo punto si può leggere nella sentenza: pur dovendosi nutrire 
seri dubbi sulla legittimità costituzionale dell’ Ermächtigungsgesetz (legge sui pieni 
poteri) da cui tutta la legislazione nazionalsocialista scaturì, e pur dovendo ammettere che 
– e qui si riconosce un “ritorno” a Radbruch – tra le leggi naziste ve ne furono alcune la 
cui ingiustizia e dannosità sociale raggiungevano un grado così alto da doversi negare ad 
esse ogni validità come diritto, “non tutte le leggi naziste potevano essere indistintamente 
coinvolte senza una attenta e penetrante analisi dei loro contenuti”. Di converso – 
continua la Corte – “quelle che non erano viziate da offenbares Unrecht deve essere 
riconosciuta forza di validità sociologica in quanto creatrice (perlomeno) di certezza 
giuridica”. 
Questa nuova elaborazione del BVerfG chiude definitivamente all’”assolutezza” della 
“formula della negazione deliberata” di Radbruch in quanto, considerando invalida a 
priori qualsiasi previsione di legge derivante dal regime nazista, non guardava in effetti al 
contenuto della legge sconfessando al contempo l’assunto principale del lavoro di 
Radbruch secondo cui “nel conflitto tra Certezza del diritto e Giustizia va privilegiata la 
prima in quanto regolatrice dei rapporti sociali”. Per rafforzare questo passaggio, la Corte 
Costituzionale federale “ritorna” a Radbruch, con riferimento all’altra formula, quella 
“dell’intollerabilità dell’ingiustizia” evitando dunque anche il problema inverso secondo 
cui non può privilegiarsi sempre e comunque la Certezza del diritto sulla Giustizia perché 
talvolta il contenuto delle leggi è tale da doversi considerare “intollerabilmente ingiusto” 
e proprio per questo il rapporto si inverte e - anche per il bene dei rapporti sociali – va 
privilegiata la Giustizia sulla Certezza del diritto. Questo  (come altri) passaggio 
giurisprudenziale porta a comprendere perché, nel corso del tempo, la dottrina abbia 
riconosciuto nell’espressione “Formula di Radbruch” la sola “Unerträglichkeitsformel” e 
non anche l’altra.         
Qualche mese dopo la Corte pone sul punto altre due pronunce
223
 relative, la prima, al 
carattere costituzionalmente vincolante per la legislazione dei Lander delle clausole del 
Concordato tra Santa sede e Terzo Reich del 1933 relative all’insegnamento e, la 
seconda, all’inasprimento delle pene contro l’omosessualità maschile intervenuto in forza 
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 In Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts 6 del 1957 rispettivamente Beschluß des BVerfG del 
26 marzo 1957 p.309 ss. e In  Beschluß des BVerfG del 10 maggio 1957 p.398 ss. 
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della legge sulle modifiche al codice penale del 28 giugno 1935.
224
 Nel ripetere le 
proposizioni della suddetta pronuncia, la Corte afferma: con riferimento al Concordato, 
che a questo non poteva essere riconosciuta una valenza superiore alla Costituzione della 
Repubblica federale che sancisce determinati poteri dei Lander; con riferimento alla legge 
sull’inasprimento delle pene contro l’omosessualità maschile, che, considerato il fatto che 
i Paesi occupanti la Germania dopo il crollo del Reich avevano teso mantenere in vigore 
la previsione, non poteva essere letto in essa il carattere “intollerabilmente ingiusto” da 
doversi imputare alle previsioni di redice nazionalsocialista. Da ciò può notarsi – a larghe 
linee – il passo in avanti in senso “applicativo” dell’inciso posto nella precedente 
sentenza valutando in concreto il contenuto delle rispettive leggi e quindi “misurando” il 
grado di intollerabilità dell’ingiustizia.  
 
Sempre al fine di rafforzare la linee di continuità che si tende a creare tra le pronunce di 
questa rassegna e quelle dei primi anni ’90 sugli omicidi al muro di Berlino, è opportuno 
riservare un breve spazio anche a due pronunce – sempre del Bundesverfassungsgerichts 
– dei decenni successivi che “mutano” lievemente i suddetti assetti. 
La prima pronuncia risale al 14 febbraio 1968
225
 e, come si vedrà in seguito, è  una delle 
più richiamate da parte degli interpreti che si sono dedicati ad analizzare il tema, su tutti 
da Robert Alexy. Viene ripreso il discorso sulla validità del Decreto n.11 di esecuzione 
della legge nazista sulla cittadinanza del 1941 che privava gli ebrei emigrati all’estero 
della cittadinanza tedesca e sul quale si era già espresso il BGH. Nel caso di specie, un 
notaio ebreo di cittadinanza tedesca era emigrato ad Amsterdam appena prima dello 
scoppio della seconda Guerra Mondiale e lì venne preso e deportato. I nipoti ne 
rivendicavano l’eredità secondo la legge tedesca, ma il pretore di Wiesbaden e in ultima 
battuta la Corte d’appello di Francoforte sul Meno, avevano ritenuto inapplicabile la 
legge tedesca sulle successioni in quanto il soggetto, emigrando, aveva perso la sua 
cittadinanza. Di conseguenza, nella ricostruzione dei tribunali di merito, doveva essere 
applicata la legge olandese sulle successioni, ma la Corte costituzionale annullò le 
decisioni di merito affermando che “una disposizione nazista quale il decreto 11 sulla 
perdita della cittadinanza tedesca non può costituire diritto”  - perché - “il suo contrasto 
con la giustizia raggiunge un tale grado di intollerabilità da doverlo considerare nullo 
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 Va fatto notare che entrambe queste leggi erano state emanate sulla base della menzionata 
Ermächtigungsgesetz ed alla quale il BVerfG si vede costretto a riconoscere validità in quanto stante alla 
base della creazione dell’ordinamento costituzionale del Reich durato dodici anni. 
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 In Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts 23 del 1968 p.98 ss. 
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sin dall’inizio” in quanto “esso non era che un mezzo per realizzare la distruzione degli 
ebrei anche al di fuori del territorio tedesco (…) e non aveva nulla in comune col diritto 
e con la giustizia”. Viene ripresa in questa pronuncia anche la già  richiamata espressione 
utilizzata da Kauffman in quanto la Corte afferma che “diritto e giustizia non stanno a 
disposizione del legislatore”. In una sola affermazione si potrebbe dire che un positivismo 
giuridico privo dei valori del diritto positivo non può definirsi tale in quanto non realizza 
la sua fondamentale finalità di “regolamentazione dei rapporti sociali”. In questa sentenza 
la Consulta prende una posizione ferma e risoluta che sembra mettere in chiaro non 
soltanto le modalità attraverso cui la formula di Radbruch può essere applicata senza che 
si “inneggi” ad un indiscriminato ritorno al diritto naturale, ma anche la sua posizione 
circa ciò che deve  definirsi “intollerabilmente ingiusto” in termini di realizzazione delle 
finalità del diritto positivo. Successivamente però, la Corte cambia approccio 
“dimenticandosi” in parte di questa ferma presa di posizione. Si può osservare ciò un 
decennio più tardi, nella Beschluß des BVerfG del 15 aprile 1980
226
dove la Corte assume 
una posizione “incoerente” affermando da un lato, che bisognava comunque dare 
osservanza a quanto già posto nella sentenza del 1968, ma dall’altro, che la pretesa del 
cittadino – che voleva preservare anche la cittadinanza nordamericana  –  di “riacquistare 
la cittadinanza senza aver ottemperato alle formalità richieste dalla Costituzione di Bonn  
non poteva essere accolta”. La Corte afferma altresì che, seppur il decreto 11 era da 
considerarsi “Unrecht”, era comunque un fatto storico che aveva prodotto delle 
conseguenze che bisognava sanare osservando le formalità richieste per il riacquisto della 
cittadinanza, ma così facendo la Corte affermava al contempo che tale atto legislativo non 
aveva mai avuto efficacia vincolante, seppur aveva prodotto delle conseguenze giuridiche 
(perché solo giuridicamente si poteva sanarle) in virtù della sua entrata in vigore.  
Un evidente controsenso. Come ricorda Vassalli
227
, nel depositare la sua dissenting 
opinion, il giudice Hirsch affermò che “ciò che l’Art.116 della Costituzione di Bonn 
definisce riacquisto deve essere considerato come un mero accertamento dichiarativo di 
una cittadinanza mai perduta”. In tal modo, la dichiarazione di invalidità del diritto che 
la Corte ha sancito nel 1968 ha un senso concreto ed una effettiva attuazione. 
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 In  Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts 54 del 1980, p.53 ss. Va precisato che in questo caso 
il ricorrente, ebreo di cittadinanza tedesca che aveva acquisito successivamente la cittadinanza degli Stati 
Uniti, non aveva successivamente fatto domanda per il  riacquisto della cittadinanza tedesca “tramite 
domanda” come richiesto dall’Art.116 della Costituzione di Bonn e in relazione a ciò si era visto respingere 
le richieste di riacquisto della cittadinanza dalle corti della Baviera (dove prima risiedeva).   
227
 Sempre in G.VASSALLI, op.cit., 2001 a tale opera dobbiamo gran parte di queste ricostruzioni 
giurisprudenziali. 
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1.2 In breve. Il problema della “Rechtsbeugung” nei “Waldheimer-Prozesse”. 
 
La “Rechtsbeugung” viene resa in italiano come “abuso del diritto”, seppur, nell’idea dei 
codici tedeschi era un delitto maggiormente “qualificato” rispetto a quello inteso con tale 
denominazione nel nostro ordinamento. Secondo Giuliano Vassalli sarebbe più corretto 
renderlo come “asservimento del diritto” o “distorcimento o distorsione del diritto” in 
quanto, dalla lettura del paragrafo 336 del codice penale tedesco del 1871
228
 si evincono 
delle fattispecie il cui disvalore è meglio reso da tali categorie che non dall’“abuso del 
diritto”. 
Secondo molti, tra questa imputazione e la Formula di Radbruch risiede un stretta 
connessione e desta quindi qualche perplessità la scelta, più o meno consapevole, della 
giurisprudenza di legittimità degli anni ’50 e successivi, di trascurare tale categoria. Per 
trovare delle pronunce dove si è fatto riferimento, tra i capi di imputazione, alla 
“Rechtsbeugugng” bisogna osservare la giurisprudenza successiva, risalente ai primi anni 
’90 quando ci si interessò dell’accertamento della colpevolezza dei giudici dei 
“Waldheimer-Prozesse” che vennero a più riprese considerati una “farsa” e di 
conseguenza “inesistenti” secondo corretti criteri di diritto. Il nome del drammatico 
episodio viene dalla cittadina di Waldheim, nel cui penitenziario tra il 1949 ed il 1950, 
vennero consegnate diverse migliaia di detenuti alle autorità della appena nata Deutsch 
Demokratischen Republik dalle autorità sovietiche in occupazione. Questi detenuti 
provenivano dai campi di concentramento di Buchenwald, Sachsenhausen e dal 1950 fu 
preso in carico anche il penitenziario di Bautzen dove risultavano circa 14000 detenuti 
contro i 7000 comunicati dai sovietici. Si cercò di fare una cernita dei detenuti in 
questione e circa 700 di loro furono appunto inviati a Waldheim per essere processati 
insieme ad altri 2154 prigionieri che provenivano da altre carceri. La serie dei processi di 
Waldheim ebbe inizio il 21 aprile 1950, trentasette giudici e diciotto procuratori 
giudicavano attraverso processi della durata media di dieci minuti ciascuno che avevano 
luogo nello stesso penitenziario ed all’esito dei quali vennero irrogate complessivamente 
diverse decine di migliaia di anni di carcere e 36 condanne a morte. Date le modalità 
attraverso cui questi processi si svilupparono, non mancarono le – seppur vane – proteste. 
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 Secondo il § 336 del cod. pen. Tedesco del 1871 (oggi codice penale federale) la “Rechtsbeugung”  
consiste nel fatto del “giudice o ogni altro pubblico ufficiale o arbitro che, nel trattare o nel decidere una 
questione giuridica si rende colpevole di un distrocimento del diritto a vantaggio o a svantaggio di una delle 
parti” o, secondo quanto afferma il § 244 del codice della DDR del 1968 abrogato nel 1990, di “chiunque, 
consapevolmente, in qualità di giudice, di procuratore di Stato o di collaboratore di un organo di indagine, 
nel corso di un procedimento giudiziario o di un accertamento prende una decisione illegale a vantaggio o a 
svantaggio di una delle parti”. 
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Su tutte si ricorda la lettera di sdegno inviata da Thoman Mann, scrittore antifascista, a 
Walter Ulbricht
229
 dove veniva chiesta clemenza in virtù delle pesanti condanne irrogate 
all’esito di processi “sommari” (se si così si può dire) e ingiusti. I primi atti di clemenza 
saranno costituiti dalla grazia concessa dal Presidente della DDR Wilhelm Pieck il 21 
marzo 1951 e dal rilascio anzitempo, nell'ottobre 1952, di un migliaio di condannati di 
Waldheim.
230
 Qualche anno dopo, si riaprì la polemica sui processi di Waldheim che 
venne però insabbiata fino alla riunificazione tedesca diversi decenni dopo ed infatti, nel 
1991, la procura generale della Sassonia iniziò indagini penali contro i “giudici” che 
avevano partecipato a quei giudizi o vi avevano svolto la funzione di presidente. Le 
imputazioni furono quelle “semplici” di omicidio e sequestro di persona, ma oltre a 
queste ne seguirono delle altre il cui presupposto necessario venne considerata appunto la 
suddetta Rechtsbeugung in virtù del collegamento che veniva esplicitamente fatto tra quei 
capi di imputazione e la formula di Radbruch facendo espresso richiamo al celebre 
articolo da cui questa fu “estratta”.231 Tali richiami si concretizzavano nell’affermazione 
dello stesso Radbruch secondo cui: “un giudice è punibile solo se abbia consapevolmente 
leso il principio della propria soggezione al diritto e della propria indipendenza”. Gli 
interpreti si divisero a riguardo e tra i più critici si può annoverare sicuramente 
Wassermann che evidenzia una contraddizione: se i processi in questione vengono 
considerati una “farsa”, ciò significa che mancano gli stessi presupposti della fattispecie 
oggettiva in discorso, e cioè l’aver diritto ad un giudizio; di riflesso non può richiamarsi 
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 Testo della lettera: “In rapporto a ciò, Signor Presidente, vorrei porre questa questione, di cui mi 
permetto di parlarle. Si tratta dei processi -se si può usare questo termine -che nell'aprile-maggio scorso si 
sono tenuti a Waldheim contro tremila e più persone da anni -alcune anche da cinque -detenute nei campi di 
concentramento della Zona di Occupazione Sovietica. Per giudicarle vennero istituiti dalla Corte Regionale 
di Chemnitz dodici grandi ed otto minori collegi -Tribunali Speciali (sebbene a quanto mi consta la re-
istituzione di Tribunali Speciali sia proibita da una dichiarazione del Consiglio Alleato di Controllo) in ogni 
caso carenti di dignità giuridica. "Tribunali del Popolo" dunque, i cui metodi sono quanto di più sommario 
possa esserci. Questi infelici relitti umani, già calpestati, spiritualmente a pezzi, che sputavano sangue, 
destinati a morte rapida o lenta, sono accusati, e con ciò anche già giudicati, di collaborazione con il 
sistema di potere nazionalsocialista. Cosa io pensi in generale del nazionalsocialismo e del fascismo, non 
ho certo bisogno di ripeterle. Ma io le chiedo, Signor Presidente, non retoricamente "davanti al mondo", ma 
da uomo a uomo: ha qualche senso il far giudicare questi poveri esseri, questi deboli uomini da rieducare 
che non hanno saputo far altro che navigare secondo come tirava il vento... ha senso farli giudicare nello 
stile del più selvaggio nazismo e dei suoi "Tribunali del Popolo", e offrire con ciò uno spettacolo 
sanguinario al mondo non comunista, uno spettacolo che vale come incitamento all'odio, alla paura, alla 
propaganda per l`”inevitabilità” della guerra, una sconfitta morale per tutti coloro che considerano questa 
guerra la più grande delle disgrazie che potrebbe accadere? Signor Presidente, Lei forse non sa quale orrore 
e quale indignazione, spesso simulati, ma spesso profondamente sinceri, abbiano fatto nascere in questa 
parte del mondo quei processi con le loro condanne a morte -poiché quelle pene sono tutte condanne a 
morte -come essi abbiano servito la mala volontà e nociuto alla buona. Un atto di grazia generoso e 
sommario, come sommarie sono state quasi tutte le sentenze di Waldheim, un tal atto sarebbe un gesto 
benedetto e propizievole alla speranza di una distensione e di una riconciliazione, un atto di pace”.  
230
 Per tali notizie si è fatto riferimento a G.VALLI, L’uomo libero, riv. n.192, in  www.uomo-
libero.com/images/articoli/pdf/192. 
231
 Lo ricordiamo: G.RADBRUCH, Gesetzliches unrecht und Uebergesetzliches recht, 1946. 
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la responsabilità del giudice per “consapevole violazione del principio 
dell’imparzialità”.232 
Oltre che alla formula di Radbruch, le pronunce in questione facevano richiamo anche ad 
un’opera pressoché contemporanea, quella di Helmut Coing233 che, nel presentare 
anch’egli la suddetta categoria, afferma che il diritto ha due  compiti: l’assicurazione 
dell’ordine sociale e la realizzazione della giustizia. Tra queste due “funzioni” vi è 
sempre tensione che va dunque  superata attraverso una osservazione dei singoli casi. 
Tuttavia – prosegue Coing – “qualora i portatori del potere politico si sciolgono da ogni 
legame morale ed emanano leggi ispirate soltanto alla propria convenienza (e per tale in 
aperto contrasto con la giustizia) viene a crearsi un ordinamento che perde ogni autorità 
morale”. Ciò che viene a crearsi è un “diritto positivo immorale” in quanto “posto” da 
chi detiene il potere, ma in forma “abusiva” o più esattamente “immorale” in quanto 
contrastante col diritto naturale che rappresenta lato sensum la natura morale del diritto. 
La teoria del Coing prende uno slancio interessante quando  parla dei giudici: “il giudice 
deve obbedire alla legge, ma anche alla morale. Di converso la sua obbedienza alla legge 
deve essere incondizionata, ma non cieca”. Se dunque il giudice obbedisce a leggi che 
sono in sostanza ordini ingiusti, egli commette una mancanza morale. Il passaggio 
importante è proprio questo, in quanto, se il giudice applica leggi ingiuste, la sua 
mancanza si coglie sul piano morale – e non legale – e di conseguenza  egli non dovrà 
rispondere di questo davanti alla giustizia ordinaria quando un nuovo regime si instaura. 
E’ proprio qui che viene richiamato come limite per la prima volta il principio del nulla 
poena sine lege  che funge da “riparo” per il cittadino dalla punizione di fatti che 
all’epoca in cui furono commessi non costituivano reato. In conclusione i giudici che 
hanno applicato leggi contrarie al diritto naturale non possono essere puniti.
234
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 Per approfondire R.WASSERMANN, Zur Anwendung der sogennanten Radbruchschen Formel auf 
Unrechtsurteile del DDR-Justiz in Neue Juristische Wochenschrift, 1992, p.878 ss. 
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 H.COING, Zur frage der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Richter fuer die Anwendung 
naturrechtswidriger Gesetze in Sueddeutsche Juristenzeitung, 1947, p.61 ss. 
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 Va ricordato per onor di cronaca che, nel 1992, mentre venivano processati i giudici di Waldheim, uno 
dei più in vista Otto Fuchs, si tolse la vita gettandosi dal balcone del suo appartamento al settimo piano. 
Questo episodio venne letto come una sorta di “pentimento” dovuto al ritorno alla luce dei drammi connessi 
allo svolgimento dei processi “farsa”.  Fonte: Corriere della Sera del 15 febbraio 1992.   
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2. La Transizione Post-Unificazione: I processi per gli “omicidi al muro di 
Berlino”. 
 
“Per la seconda volta in Germania si avverte l’esigenza di giudicare politicamente, 
moralmente e giuridicamente gli effetti di un sistema politico dittatoriale. La 
riunificazione della Germania, infatti, non ha comportato soltanto un radicale mutamento 
dell’assetto geo-politico europeo, bensì anche l’elaborazione interiore della dittatura 
comunista dell’ormai estinta Repubblica Democratica Tedesca”.235  
 
Non potevano trovarsi parole migliori rispetto a queste, utilizzate da Raoul Muhm al fine 
di introdurre l’importante, delicata e soprattutto “incomparabile” pagina storica scritta 
nella Germania dei primi anni ’90. Ancora una volta, dopo la Transizione Post-Nazista, il 
tema al centro del dibattito in Germania è  “Vergangenheitsbewältigung durch Recht” 
(“superare il passato per mezzo del diritto”) a testimonianza appunto del fatto che, come 
nell’esperienza precedente, ci si trova a “raccogliere i cocci” creati dalla caduta di un 
ulteriore regime dittatoriale: quello Comunista. La differenza fondamentale rispetto alla 
precedente esperienza la si trova evidenziata già nell’espressione dello stesso Muhm, 
quando egli afferma che quest’opera di “superamento del passato” comporta 
l’”elaborazione interiore della dittatura comunista dell’ormai estinta DDR”: il processo 
fondamentale, che aprì al filone dei processi contro gli esponenti dell’estinto Stato della 
Germania dell’Est, fu quello ad Erich Honecker e viene ricordato come “la Norimberga 
rossa” proprio perché, come il Processo di Norimberga, rappresenta il simbolo di quel 
ben più complesso processo storico di autoanalisi, ma, diversamente dall’esperienza 
successiva al secondo conflitto mondiale, vede l’ingresso, al centro della scena, dei 
Tribunali interni della Germania federale e non – come nella precedente esperienza – dei 
Tribunali (e del diritto) Internazionali. Questa nuova soluzione presenta le medesime 
istanze e contraddizioni di fondo del Processo di Norimberga: la necessità di superare il 
passato sanzionando gli illeciti del precedente regime per fare in modo che quanto 
accaduto non si ripetesse e che le vittime potessero avere “giustizia” e, di conseguenza, il 
precipitato verso il pericolo di vedersi affibbiata la scomoda etichetta di “giustizia dei 
vincitori” (seppur in questo caso si fa più fatica a parlare di vincitori e vinti). Il dato 
principale che contraddistingue “dogmaticamente” il Processo di Norimberga e quello 
contro Erich Honecker – come ricorda lo stesso Muhm – consiste nel fatto che, secondo 
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 R.MUHM, Il “Muro di Berlino”, i processi e il diritto naturale in Germania in Indice Penale, 1994, 
p.625. 
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l’ordinamento nazionale sia del regime nazionalsocialista sia della DDR, i misfatti 
perpetrati in nome delle rispettive ideologie erano, se considerati secondo una visione 
prettamente positivista, nella maggior parte dei casi perfettamente “legali” visto che i 
legislatori del tempo avevano emanato degli atti aventi valore di norma, i quali 
giustificavano i comportamenti posti in essere.  Orbene, va sottolineato che, nell’un caso 
rispetto all’altro, è comunque radicalmente cambiato il modus operandi attraverso cui si è 
cercato di far fronte a queste problematiche in virtù dell’inevitabile diversità di approccio 
che i Tribunali “interni” hanno avuto con riguardo alla tematica della transizione. Nel 
caso del dopoguerra, il conflitto tra certezza del diritto e giustizia venne risolto attraverso 
il rinvio allo Statuto del Trib. di Norimberga e, di conseguenza, “in nome della 
supremazia del diritto internazionale su quello interno”. Con rifermento alla transizione 
postcomunista invece, seppur sembrerebbe riduttivo pensare di riassumere il tutto in una 
sola affermazione, ai fini del discorso  ve ne è una, utilizzata nello specifico da Horst 
Dreier, che sembra perfettamente clazante: “Im zentrum der Mauerschützen-Prozesse ist 
der Radbruch’sche Formel”.236 
 Attraverso un’approfondita analisi dei temi che interessarono la giurisprudenza tedesca 
degli anni ’90 si arriva al cuore del discorso, infatti, dato l’ingente ricorso alla Formula di 
Radbruch fatto in questo frangente, si potrà osservarne meglio il contenuto e 
inevitabilmente anche i limiti della sua applicazione in un ordinamento prestante ossequio 
ai principi del diritto penale liberale, su tutti il principio di legalità ed il suo fondamentale 
corollario del nullum crimen sine praevia lege. Una volta esaurita la ricostruzione sui più 
importanti passaggi giurisprudenziali facenti riferimento a questa vicenda, l’ attenzione 
potrà dunque focalizzarsi sul dibattito dottrinale sviluppato intorno a questi temi.   
 
2.1 Un quadro storico e normativo. L’Art.27 Grenzgesetz der DDR. 
 
Dopo la fine della seconda guerra mondiale, la Germania era stata divisa in quattro zone 
di occupazione. Benché l’intento delle quattro potenze occupanti (USA, 
Inghilterra,Francia e URSS) fosse quello di governare insieme, con l’avvento della 
“Guerra Fredda” il discorso cambiò radicalmente e si procedette alla divisione in due 
blocchi: USA, Inghilterra e Francia unirono le loro zone di occupazione e formarono la 
“Bundesrepublik Deutschland”(BRD) o “Repubblica Federale Tedesca”(RFT) 
corrispondente alla “parte Ovest”. La residua zona di occupazione URSS, corrispondente 
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 H.DREIER, Gustav radbruch und die Mauerschuetzen in Juristenzeitung, 1997, p.421 ss. 
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alla “parte Est” divenne quindi la “Deutsch Demokratischen Republik”(DDR) o 
“Repubblica Democratica Tedesca”(RDT).  
Successivamente, nonostante una proposta avanzata da Stalin nel 1952, si annovera come 
primo vero tentativo di “riunificazione” della Germania, quello del 1955 in occasione del 
vertice di Ginevra, ma tale tentativo non andò in porto poiché, al momento della 
ratificazione dell’accordo, l’allora Ministro per gli affari esteri sovietico Vyacheslav 
Molotov, si “rimangiò” gli impegni presi dal suo paese. La situazione nelle due zone 
della Germania era visibilmente diversa: per via della sua economia di stampo 
occidentale basata sul libero mercato e del suo governo parlamentare liberamente eletto 
dal popolo, la zona Ovest era molto appetita e si sviluppò - dall’Est -  un sorta di “esodo” 
che spinse la Germania democratica, nel 1961, a creare il “Sistema di confine della 
DDR” che prevedeva anche l’erezione del celebre “muro di Berlino”. Nonostante ciò, le 
fughe continuarono. Va ricordato inoltre che nel 1948 era stata promulgata la legge che 
autorizzava l’uso delle armi da fuoco sul confine e, sulla scorta di questa, alle 
Grenztruppen der DDR (guardie di confine), definite anche “Mauerschützen” (protettori 
del muro), al fine di bloccare suddetto esodo, vennero impartiti gli ordini verbali di 
“rintracciare, arrestare o neutralizzare chiunque violasse il confine”. Tali ordini 
traevano una sorta di legittimazione da un regolamento della polizia della Germania 
dell’Est emesso nel 1952, dove “ veniva autorizzato l’uso di armi da fuoco contro 
chiunque rifiutasse di obbedire agli ordini delle guardie di frontiera”. Così, nel marzo del 
1982, la DDR codificò formalmente l’uso della forza contro “chiunque tentasse di 
superare il confine di stato”, attraverso la promulgazione della  legge sul confine di stato 
della DDR o Grenzgesetz del 25 marzo del 1982.  
 
Si può anticipare fin da subito che soprattutto questa legge fu al centro del dibattito 
giurisprudenziale post-unificazione. Ai Mauerschützen veniva dato l’ordine di aprire il 
fuoco contro coloro i quali tentassero di oltrepassare il confine per andare dalla parte Est 
alla parte Ovest e a ciò erano legittimati dalla scriminante di cui Art.27
237
 della suddetta 
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 Nel suo testo originale: Art.27 Gesetz über die Staatsgrenze der DDR ("Grenzgesetz"), 25. März 1982: 
“(1) Die Anwendung der Schußwaffe ist die äußerste Maßnahme der Gewaltanwendung gegenüber 
Personen. Die Schußwaffe darf nur in solchen Fällen angewendet werden, wenn die körperliche 
Einwirkung ohne oder mit Hilfsmitteln erfolglos blieb oder offensichtlich keinen Erfolg verspricht. Die 
Anwendung von Schußwaffen gegen Personen ist erst dann zulässig, wenn durch Waffenwirkung gegen 
Sachen oder Tiere der Zweck nicht erreicht wird. 
(2) Die Anwendung der Schußwaffe ist gerechtfertigt, um die unmittelbar bevorstehende Ausführung oder 
die Fortsetzung einer Straftat zu verhindern, die sich den Umständen nach als ein Verbrechen darstellt. Sie 
ist auch gerechtfertigt zur Ergreifung von Personen, die eines Verbrechens dringend verdächtig sind. 
(3) Die Anwendung der Schußwaffe ist grundsätzlich durch Zuruf oder Abgabe eines Warnschusses 
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legge, rubricato “Anwendung von Schußwaffen” (“Uso delle armi da fuoco”). Il 
problema fondamentale gravita proprio intorno all’effettiva portata di questa causa di 
giustificazione alla luce dell’estensione della sua fattispecie propiziata dalla successiva 
prassi e dal “diritto vivente”.  
 
Qualche anno dopo, con l’avvento del nuovo leader dell’Unione Sovietica, Michail 
Gorbačëv, attraverso una serie di riforme si aprì alla “definitiva” riunificazione tedesca.  
Prima si ebbe la rimozione, da parte di una serie di paesi come Ungheria e Austria, delle 
limitazioni dei confini e successivamente, dato l’echeggiante scontento popolare, 
 il leader  tedesco dell'est Erich Honecker fu costretto a dimettersi il 18 ottobre 1989 e 
dopo di lui, il 7 novembre, anche l'intero governo della Germania Est si dimise. Dato il 
fervente clima di riunificazione, il 9 novembre 1989 vi fu una mobilitazione popolare 
verso il muro che venne abbattuto il giorno stesso. Successivamente, il 18 marzo 1990, 
furono tenute le prime elezioni libere della Repubblica Democratica Tedesca e qualche 
mese dopo, il 3 ottobre, vi fu la definitiva riunificazione della Germania. Il “giorno della 
riunificazione” è da ricordarsi anche perché è quello in cui il codice vigente nella 
Repubblica Federale Tedesca venne esteso anche ai territori della DDR sulla base 
dell’accordo firmato dalle parti. 
Nello specifico si prevedeva, in virtù dell’Art.8 del Trattato sull’Unificazione del 31 
agosto 1990 (entrato in vigore il 29 settembre) che “il diritto vigente nella BRD entrasse 
in vigore anche nel territorio dell’ex DDR .” A questa regola venivano associate due 
eccezioni in materia penale: la prima consisteva nel fatto che alcune norme del codice 
penale DDR – abrogato per tutto il resto – continuassero a restare in vigore, per un certo 
periodo di transizione, nel territorio dell’ormai estinto regime;238 la seconda consisteva 
invece nell’applicabilità del diritto della DDR qualora più favorevole, ai fatti penalmente 
rilevanti compiuti nel territorio della DDR nel periodo antecedente all’unificazione.  
Tra i numerosi gruppi di disposizioni attuative di tale accordo, come primo allegato 
figurava la “nuova redazione dell’Art.315 EGStGB (disposizioni preliminari al codice 
                                                                                                                                                             
anzukündigen, sofern nicht eine unmittelbar bevorstehende Gefahr nur durch die gezielte Anwendung der 
Schußwaffe verhindert oder beseitigt werden kann. 
(4)Die Schußwaffe ist nicht anzuwenden, wenn 
a) das Leben oder die Gesundheit Unbeteiligter gefährdet werden können, 
b) die Personen dem äußeren Eindruck nach im Kindesalter sind oder, 
c) das Hoheitsgebiet eines benachbarten Staates beschossen würde. 
Gegen Jugendliche und weibliche Personen sind nach Möglichkeit Schußwaffen nicht anzuwenden. 
(5) Bei der Anwendung der Schußwaffe ist das Leben von Personen nach Möglichkeit zu schonen. 
Verletzten ist unter Beachtung der notwendigen Sicherheitsmaßnahmen Erste Hilfe zu erweisen.” 
 
238
 Tra queste norme si annovera ad esempio il § 191 lett.a concernente i pericoli per l’ambiente.  
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penale)” che disciplinava, in modo analitico, il diritto penale da applicarsi ai fatti relativi 
al suddetto periodo. Al co.4 si prevedeva che “verrà applicato direttamente ed unicamente 
quest’ultimo (il codice penale della Repubblica federale tedesca) nel caso in cui esso, in 
virtù del proprio diritto penale internazionale, fosse già stato applicabile prima della 
riunificazione.”239 Questa è una sorta di eccezione rispetto al riferimento principale fatto 
dall’Art.315 al paragrafo 2 StGB (cod. pen.tedesco) che disciplina la “successione di 
leggi penali” e il cui punto di partenza è quello dell’applicazione della legge vigente 
all’epoca della commissione del fatto, nel caso di specie, la legge della DDR. In parole 
povere, tranne l’eccezione di cui all’Art.315/ co.4 di cui sopra, grazie al principio di cui 
al § 2 StGB agli atti avvenuti nel territorio dell’ ex DDR prima della riunificazione non si 
applicherà direttamente la legge in vigore nella BRD, bensì  si applicherà “des mildeste 
Gesetz”, ossia la disposizione più favorevole al reo:  questo comporta che il giudice 
dovrà di volta in volta porre un raffronto tra le disposizioni dei due ordinamenti vedendo 
quale è più opportuno applicare al singolo caso.
240
 
Dati, però, i capi di imputazione ai processi relativi ai crimini della DDR e la minore 
portata sanzionatoria delle norme del codice penale della Repubblica Federale tedesca – 
da applicarsi a questi casi – questo atteggiamento è stato visto come una sorta di 
escamotage al fine di poter applicare un diritto diverso rispetto a quello vigente al 
momento in cui il fatto è stato commesso. Cerchiamo di spiegarci meglio. Il co.3 del 
suddetto § 2 StGB stabilisce, in caso di leggi parzialmente diverse, la prevalenza della 
legge più mite. Orbene, se si procede per l’accertamento della responsabilità con 
riferimento ai crimini compiuti durante il regime DDR, si devono prendere in 
considerazione, in virtù del principio “nullum crimen sine lege”, le leggi della DDR in 
quanto vigenti all’epoca dei fatti, ma si finisce per applicare – sulla base del suddetto 
par.2/co.3 – il codice penale della Repubblica Federale, che quanto all’omicidio, nei 
paragrafi 212 e 213, contemplava pene meno gravi di quelle previste nel corrispondente 
paragrafo 113 del codice penale dell’estinta DDR.241 Come appare chiaro, la volontà di 
propendere all’applicazione della “des mildeste Gesetz” serve al fine di legittimare la 
“retroattività” delle punizioni il cui “lasciapassare” è rappresentato dal contesto “in 
Transition” dell’epoca dei processi. Alla luce di ciò, appare inoltre chiaro che la 
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 Vengono in questo senso direttamente applicati ai fatti precedenti all’unificazione i paragrafi: 5 
(principio di difesa), 7 (principio di personalità attiva e passiva) e 6 (principio di universalità) del cod. pen. 
della Rep. Federale. 
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In questo senso vanno menzionate le pronunce del 1990: BGH 37, par.320; BGH 38, par.1 e par.18;  
BGH 39, par.54.  
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 Così nella ricostruzione di G.VASSALLI, Formula di Radbruch e diritto penale, Giuffrè, Milano, 2001, 
p.87. L’autore richiama al fine di spiegare questi passaggi, la sentenza del BGH 03.11.1992  
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punizione dei “crimini del passato” non poteva essere affidata al legislatore né, 
tantomeno, essere basata sul diritto internazionale: anche a voler sussumere i crimini 
della DDR nella clausola di Norimberga di cui all’Art.7/co.2 CEDU – tra l’altro in vigore 
all’epoca dei fatti, ma non nella DDR – al fine di legittimare l’applicazione retroattiva 
della legge penale, sarebbe comunque stato necessario dover ammettere la prevalenza del 
diritto convenzionale non soltanto rispetto al neonato accordo di unificazione tedesca, ma 
contiguamente rispetto alla Costituzione federale, perché veniva ad essere posta una 
eccezione alla garanzia intertemporale di diritto interno ad opera appunto della normativa 
sopranazionale.  
La dottrina penalistica domestica tedesca è inoltre propensa a negare l’esistenza del 
diritto internazionale consuetudinario come si può anche evincere dalla propensione ad 
ampliare il “principio di universalità” di cui al § 6 StGB ed in relazione al quale lo Stato 
è legittimato a “determinare i limiti dell’applicazione della propria potestà punitiva, quale 
espressione della sovranità”.242 Il motivo principale per cui i penalisti domestici sono 
inclini a negare l’esistenza di un diritto internazionale penale – che sottoporrebbe 
l’individuo alle proprie norme prescindendo dalle esigenze nazionali – è giustificato dal 
timore che tal diritto “non sarebbe in grado di garantire il patrimonio storico dei diritti 
fondamentali”.243 Una seconda soluzione giuridica potrebbe allora essere intravista 
nell’attuazione del diritto penale internazionale della BRD. Nello specifico va fatto 
richiamo al § 7 StGB
244
 che disciplina il “principio di personalità”, rispettivamente di 
“personalità passiva” di cui al co.1 secondo cui la legge penale della Rep.Federale si 
applica anche agli atti commessi all’estero ai danni di un cittadino tedesco, qualora tali 
condotte configurino un delitto anche nel luogo in cui vengono poste; e di “personalità 
attiva” di cui al co.2 secondo cui vale lo stesso principio, ma il cittadino tedesco è 
“attore” della condotta. Secondo una parte minoritaria della dottrina, non dovrebbero 
esserci dubbi circa l’applicazione di tal principio in quanto non esiste nell’accordo di 
unificazione alcuna disposizione a ciò “ostativa”. Il problema di fondo però, è che 
nell’applicare tal principio ed ammettere dunque la punibilità dei crimini commessi sul 
territorio della DDR alla stregua del diritto penale internazionale della Repubblica 
Federale tedesca, si dovrebbe considerare la stessa DDR come “Ausland” o comunque 
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 G.WERLE – “Volkerstrafrecht”, Mohr Siebeck Tubingen, 2007. Trad. Ita. A.DI MARTINO (cur.)  - 
“Diritto dei Crimini internazionali” Bononia University Press, Bologna, 2009. Sempre secondo Werle, 
nello stabilire la portata della propria potestà punitiva lo Stato non può comunque prescindere da due limiti 
di fondo: il divieto di ingerenza e l’obbligo di punire eventualmente derivante dal soggetto internazionale. 
p.79. 
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 Così in R.MUHM, op. cit. in Indice penale, 1994, p.629. 
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Stato estero a sé stante, respingendo al contempo la tesi sostenuta a più riprese dalla 
BVerfG secondo cui la Germania deve essere considerata soggetto di diritto 
internazionale “als Ganzes” e cioè, nella sua totalità. Successivamente, al fine di 
scoraggiare la tesi dell’applicazione del diritto penale internazione BRD, sono state poste 
una serie di pronunce volte a rimarcare il dato secondo cui la DDR, anche prima della 
ratifica del Trattato del 1990, era da considerarsi “Inland” e, in ultima battuta, il BGH ha 
sviluppato a riguardo un concetto di “Funktioneller Inlandsbegriff” che chiudeva 
definitivamente alla questione sulla competenza della Rep. Federale sui reati commessi 
sul territorio della DDR.  
 
Alla luce di queste difficoltà, non è stato semplice fornire alle Corti federali tedesche una 
solida base di partenza al fine di “operare la transizione”, tuttavia, una volta intrapresi i 
lavori, queste non si sono limitate a processare i singoli casi, ma – sulla falsariga del 
Tribunale di Norimberga – sono andate più a fondo, attaccando l’intera azione politica 
della DDR e affermando la sussistenza di “extremes staatliches Unrecht” a cospetto 
delle quali non potevano in alcun modo valere le garanzie penali liberali tipiche di un 
ordinamento democratico e quindi, come la stessa Corte Costituzionale tedesca ha 
affermato: “il principio di irretroattività conserva i suoi attributi di assolutezza e 
inderogabilità solo entro le coordinate dello Stato di diritto. Se dunque ci si trova in un 
contesto di Unrechtstaat (in italiano tale affermazione si rende al meglio con 
l’espressione “Stato dell’ingiustizia”) al fine di punire i crimini ivi commessi, si può 
derogare il precetto intertemporale.”  
Questo è, in altri termini, lo “stratagemma” attraverso il quale i giudici tedeschi si vedono 
legittimati ad essere gli artefici della transizione alla luce della rinnovata unità dello 
Stato, ma a questo punto si incontra il problema di come effettivamente superare le 
garanzie imposte dal nuovo ordinamento democratico. I ragionamenti degli esperti del 
diritto tedeschi si fermano dunque ad un “ossimoro”: come punire retroattivamente 
senza violare il principio di irretroattività? O, in altri termini, come punire e 
“superare” l’ Unrechstaat al fine di ristabilire uno “Staat garantien und Moral” (Stato 
delle garanzie e della moralità) se l’unico modo per farlo è violare a propria volta le 
garanzie stanti alla base di un sistema democratico?  
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Prima di passare alle pronunce giurisprudenziali è opportuno completare il quadro 
normativo osservando più da vicino alcune norme del diritto della DDR che sono al 
centro della questione: 
- § 113 StGB-DDR245 rubricato Totschlag (“omicidio volontario semplice”); 
- § 213 StGB-DDR rubricato Ungesetzlicher Grenzübertritt (“attraversamento 
illegittimo delle frontiere”) In tale rubrica bisogna aggiungere che, l’attraversamento 
della frontiera o del confine era da considerarsi “illegittimo” qualora avvenisse senza 
autorizzazione, in questo senso si configura però una contravvenzione o Vergehen. 
Diversamente, al suo co.3
246
 è sanzionato l’”espatrio illegale”, che, se commesso con 
“particolare intensità” configura gli estremi di un crimine o Verbrechen.   
- § 27 Grenzgesetz der DDR rubricato Anwendung von Schußwaffen (“Uso delle 
armi da fuoco”) che è la “scriminante” al centro dei processi e sulla quale è opportuno 
spendere qualche considerazione ulteriore; A questo va collegato: 
- § 95 StGB-DDR247 rubricato Ausschluß des Befehlsnotstandes la cui traduzione può 
rendere il senso stesso della norma in quanto questa si rivolge a “escludere le cause di 
giustificazione (letteralmente si fa riferimento alla scriminante dell’“esecuzione 
dell’ordine”) nel caso in cui la legge, l’ordine, o la direttiva non fossero stati 
conformi ai diritti fondamentali, ai diritti umani e agli obblighi internazionali”. 
  
                                                 
245 113. Totschlag. (1) Die vorsätzliche Tötung eines Menschen wird mit Freiheitsstrafe bis zu zehn Jahren 
bestraft, wenn: 1. der Täter ohne eigene Schuld durch eine ihm oder seinen Angehörigen von dem 
Getöteten zugefügte Mißhandlung, schwere Bedrohung oder schwere Kränkung in einen Zustand 
hochgradiger Erregung (Affekt) versetzt und dadurch zur Tötung hingerissen oder bestimmt worden ist; 
2. eine Frau ihr Kind in oder gleich nach der Geburt tötet; 
3. besondere Tatumstände vorliegen, die die strafrechtliche Verantwortlichkeit mindern. (2) Der Versuch 
ist strafbar. Va fatto osservare che la traduzuone letterale del termine Totschlag viene resa spesso come 
“omicidio colposo”, il che, è inesatto in quanto, anche in questo caso rileva “la volontarietà” e quindi il 
delitto non può dirsi colposo. Nello specifico si utilizza Totschlag per indicare un omicidio volontario, ma 
di carattere “semplice”, che non integri magari i presupposti tipici del dolo o che sia compiuto in presenza 
di scriminanti anche solo “putative”. Questo va dunque distinto dall’omicidio volontario “in senso stretto” 
o letteralmente trad. “assassinio”, il Mord.  
246
 213/co.3.  Ist die Tatbeteiligung von untergeordneter Bedeutung, kann der Täter mit Verurteilung auf 
Bewährung, Haftstrafe oder Geldstrafe bestraft werden. 
247
 95. Ausschluß des Befehlsnotstandes. Auf Gesetz, Befehl oder Anweisung kann sich nicht berufen, wer 
in Mißachtung der Grund- und Menschenrechte, der völkerrechtlichen Pflichten oder der staatlichen 
Souveränität der Deutschen Demokratischen Republik handelt; er ist strafrechtlich verantwortlich. 
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Si può anticipare fin da subito che, dalla lettura di queste disposizioni di legge emerge la 
loro conformità ai principi dello Stato democratico e ciò – come osserva Ambrosetti248 – 
è anche confermato dalle corrispondenti norme di cui ai paragrafi 9-13 della Costituzione 
della Repubblica federale. Per comprendere meglio l’interrogativo stante alla base 
dell’elaborazione giurisprudenziale bisogna approfondire il discorso sulla suddetta 
“scriminante”. Il § 27 Grenzgesetz der DDR249 in quanto causa di giustificazione, si 
impronta su criteri di proporzionalità di stampo “democratico - occidentale” come si può 
evincere già dal suo testo nei comma 2 ss.: (2) L’impiego di armi da fuoco è giustificato 
per impedire l’imminente perpetrazione o prosecuzione di un reato che si presenti, in 
relazione alle circostanze, come un crimine. E’ altresì giustificato l’arresto di persone 
che sono fortemente sospette di un crimine. (3) L’impiego dell’arma da fuoco deve essere 
preceduto, in linea di principio, da un richiamo o dal tiro di un colpo di avvertimento, 
sempre che un imminente pericolo non possa essere contrastato o eliminato se non con 
un impiego mirato. (5) Nell’impiego di armi da fuoco si deve risparmiare, se possibile, 
la vita delle persone. Ai feriti deve essere prestato il primo soccorso osservando le 
necessarie misure di sicurezza”.250 
Tale previsione nasce per assolvere a quello che è il ruolo fondamentale di una causa di 
giustificazione: rendere lecito un fatto altrimenti illecito; nel farlo, bisogna sempre tener 
conto della proporzionalità tra il bene da tutelare e l’offesa che, alla luce di tale tutela, si 
sarà eventualmente costretti a porre. Secondo questa impostazione, stando almeno alla 
lettera della legge, non vi erano motivi per controbattere il contenuto della disposizione. 
Inoltre, tale scriminante, si imperniava  su una serie di normative precedenti che 
autorizzavano, in via verbale, all’uso della forza che veniva perpetuato attraverso l’uso di 
armi da fuoco. Entra così in gioco anche il § 213/co.3 StGB-DDR che appunto qualifica 
l’illegale attraversamento dei confini alla stregua di un Verbrechen nei casi in cui 
l’illecito sia compiuto con “particolare intensità”, facendo per tale riferimento a esempi di 
“attraversamento dei confini con porto d’armi, con mezzi o metodi pericolosi”. In questi 
casi, dove l’attraversamento “illecito” del confine viene qualificato come crimine, si 
dovrebbe ammettere la “liceità oggettiva” del fatto e quindi la validità della causa di 
giustificazione prevedente l’uso delle armi sui “fuggiaschi” seppur seguendo i limiti dati 
                                                 
248
 E.M.AMBROSETTI, In margine alle cd. Sentenze del Muro di Berlino: Note sul problema del “diritto 
ingiusto” in RIDPP, 1994, p.596 ss. 
249
  Per tale si intende la “normativa sul confine di Stato della DDR” del 25 marzo 1982 il cui nome esteso 
è: Gesetz ueber die Staatsgrenze der DDR. Per un approfondimento si rinvia a BRUNNER, Neue 
Grenzgelungen der DDR in Neue Jurisdische Wochenschrift, 1982, p.2479 ss. 
250
 Così tradotto in G.VASSALLI, Formula di Radbruch e diritto penale, op.cit, Giuffrè., Milano, 2001, 
p.88. 
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dalla lettera della legge. Con riferimento a ciò, se si guarda alla situazione nella sua 
essenzialità, nel caso in cui un soggetto voglia scappare da una parte all’altra del muro e 
la guardia ha l’ordine di impedirglielo anche attraverso l’utilizzo di armi da fuoco nei 
suoi confronti, non c’è bisogno di uccidere quel soggetto, ma come si poteva trarre in 
implicito dalla norma, di “gambizzarlo” cosicché gli fosse impedito il movimento. Non 
solo. La norma stessa, nel sottolineare la proporzionalità stante alla base della “liceità 
oggettiva” del fatto, affermava esplicitamente che se possibile, bisognava tendere a 
risparmiare la vita dei fuggitivi. Quanto fino ad ora detto vale se ci si ferma al “semplice” 
ius scriptum, ma, come sottolinearono gli stessi giudici dei processi per gli “omicidi  al 
muro di Berlino”, ciò che realmente rappresenta l’essenza criminale del fatto erano la 
prassi ed il “diritto vivente” che si erano sviluppati intorno alla suddetta causa di 
giustificazione “dilatandone la portata”. Questi si basavano sui sempre più insistenti 
ordini che venivano intimati ai Mauerschützen i quali non dovevano fermarsi a ferire i 
fuggitivi, bensì ad ucciderli, poichè, attraverso tale attività omicida si voleva dissuadere 
ulteriori soggetti dal tentare successivamente l’impresa. Inoltre, tali ordini, visto anche il 
rifiuto di alcuni soldati di sparare per uccidere impunemente dei civili disarmati, erano 
accompagnati da ricatti e minacce in quanto chi non prestava tale cieca obbedienza, 
poteva essere osteggiato nella carriera, oggetto di sanzioni disciplinari, accusato di 
insubordinazione e , talvolta, destinatario di provvedimenti di adozione coercitiva – come 
affermò Rommler
251
 – “in quanto, non combattendo a dovere il dissanguamento del 
popolo era ritenuto inidoneo ad assicurare un’educazione fedele allo spirito comunista”. 
Dal canto loro le Corti della DDR non osteggiarono questa prassi, infatti non si ha 
memoria di pronunce in cui tali ordini e le condotte conseguenti vennero ritenute 
“antigiuridicamente oggettive” in quanto esorbitanti rispetto allo ius scriptum della 
scriminante.   
 
Sulla scorta di queste premesse, i Tribunali tedeschi “di Transizione” furono chiamati ad 
accertare la responsabilità, non soltanto delle guardie, ma anche  – e soprattutto – di alti 
dirigenti dell’apparato statale dell’estinta DDR. E’ opportuno ricordare che gli episodi 
“sotto imputazione” sono quelli relativi ai crimini compiuti “al muro” nell’arco di tempo 
che va dal 1962 al 1989, facendosi per tale riferimento anche alle leggi più datate della 
Repubblica Democratica Tedesca e a casi in cui i termini prescrizionali (dei reati) erano 
ormai spirati. 
                                                 
251
 Cfr. T.ROMMLER ,Die Gewalttaten, Berlin Verlag - Arno Spitz, Berlino, 2000,,p.172. 
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La riunificazione della Germania ha posto complessi problemi giuridici e metagiuridici di 
diritto internazionale, costituzionale, nonché penale, ma “è comunque in sede di diritto 
penale che la riunificazione esprime le sue implicazioni politiche e umane più dolorose e 
sofferte, considerando che in questa fase storica il processo penale è divenuto in 
Germania, al contempo, processo di catarsi politica”.252   
 
2.2 I processi per gli omicidi dei fuggitivi al muro di Berlino
253
.  
 
Nel 1989 iniziò in Germania un processo di transizione nel quale il diritto penale ha 
giocato un ruolo di assoluta preminenza al fine di “Vergangenheitsbewältigung durch 
Recht”. Come già anticipato, porre il diritto penale al centro di una esperienza di 
“Transitional Justice” produce una inevitabile ricaduta verso quello che abbiamo 
definito come modello punitivo, dove i “colpevoli” vengono puniti al fine di ristabilire 
l’ordine sociale producendo la “soddisfazione” degli interessi delle vittime. Nel caso 
della Germania Post-Comunista si ebbe una sorta di “manifesto” della giustizia 
“punitiva”, ma caratterizzato da molte singolarità che caratterizzarono l’operato dei 
tribunali  asserviti allo scopo di “regolare i conti col passato”. Il tutto ruota intorno 
all’operato delle Corti di merito e di legittimità della Germania Federale254 in riferimento 
agli ormai storicamente celebri processi per le uccisioni al confine intertedesco avvenute 
tra il 1962 e il 1989 che proprio per questo vengono oggi ricordate come il “caso dei 
caduti al muro di Berlino”255. Tale giurisprudenza abbraccia tutto il decennio degli anni 
                                                 
252
 Così R.MUHM, op.cit in Indice Penale, 1994, p.626. Oltre a questo assunto Muhm espone anche i 
“principali temi di controversia giuridica in materia di diritto penale sorti a causa della riunificazione”. E’ 
opportuno ricordarli qui di seguito: (a) la punibilità dei giudici e procuratori di Stato dell’estinta DDR per il 
delitto di Rechtsbeugung; (b) la punibilità dei membri di STASI e MFS (servizi segreti di sicurezza 
nazionale) a causa delle attività di spionaggio svolte prima dell’unificazione dal territorio della DDR ai 
danni della BRD; (c) la punibilità del presidente dimissionario della  DDR Erich Honecker e 
successivamente anche del successore Egon Krenz e di una serie di ulteriori altri “alti dirigenti” per 
concorso in omicidio in merito alle direttive impartite alle guardie di “sparare per uccidere” i cittadini della 
DDR che tentavano di attraversare il muro di Berlino per passare alla parte Ovest. La punibilità di tali 
soggetti va valutata anche a causa delle adozioni coercitive.   
253
 Si tenga conto che le pronunce, sia di merito che di legittimità saranno - per la maggior parte -  riportate 
nella traduzione offerta da: G.VASSALLI, Formula di Radbruch e diritto penale. Note sulla punizione dei 
crimini di Stato nella Germania postnazista e postcomunista, Giuffrè, Milano, 2001; E.M.AMBROSETTI, 
In margine alle cd sentenze del muro di Berlino: note sul problema del “diritto ingiusto”in  RIDPP, 1994, 
p.596 ss.; R.MUHM, Il “muro di Berlino”, I processi paralleli e il diritto naturale in Germania in Indice 
Penale, 1994, p.625 ss. Alcune pronunce sono state consultate in lingua originale nelle riviste di volta in 
volta specificate. 
254
 Per lo più si tratta di sentenze del Tribunale di Berlino (Landgericht Berlin) nella sua sezione ordinaria 
comprensiva della Corte d’Assise (Schwurgericht), della sezione militare e del Trib.Minorile 
(Jugendkammer) e, con riguardo alla legittimità di sentenze della Corte suprema o Cassazione federale 
(BGH), di sentenze della Corte costituzionale federale (BVerfG). 
255
 Più precisamente con questa espressione, dal tedesco “Todesopfer an der Berliner 
Mauer, Maueropfer o Mauertote”  vengono indicate le persone che hanno perso la vita tra il 13 agosto 
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’90, benché va ricordato che già prima alcune corti della BRD si erano espresse sulle 
norme e sulle pratiche al centro del dibattito e che nei primi anni del nuovo millennio – 
esattamente nel 2001 – su questi temi ha trovato la possibilità di esprimersi anche la 
Corte Europea dei Diritti dell’Uomo di Strasburgo attraverso interventi della cui 
importanza e rilevanza oltre al caso di specie non è dato dubitare.
256
 
  
2.2.1 Alcune pronunce antecedenti alla riunificazione del 1990. 
 
Nella Repubblica Federale di Germania il problema circa  la rilevanza penale delle 
uccisioni di cittadini della DDR che fuggivano verso il “mondo occidentale” è emerso 
ben prima del 3 ottobre 1990, quando cioè, è entrato in vigore il Trattato di Unione tra le 
due Germanie. Va citata soprattutto la sentenza Landgericht Stuttgart dell’ 11 ottobre 
1963
257
 dove viene per la prima volta esclusa la possibilità che una guardia di frontiera 
potesse dirsi “giustificata” per l’omicidio di un fuggitivo dalla DDR mediante l’uso di 
armi da fuoco. Nel caso di specie, il Trib. di Stoccarda, si trovò a giudicare il giovane 
appuntato Hanke che durante la caccia ad un fuggitivo ventenne era stato invitato, in 
quanto tiratore scelto, a sparare per uccidere quella che sarebbe divenuta la sua vittima, 
venuta poi a morte nel territorio della Germania Orientale.
258
 La questione in rito, con ad 
oggetto la giurisdizione, fu liquidata attraverso l’inquadramento della DDR come una 
                                                                                                                                                             
1961 ed il 9 novembre 1989 nel tentativo di oltrepassare il Muro di Berlino, sia sotto i colpi della polizia di 
frontiera, che aveva l'obbligo di sparare, sia in seguito ad incidenti. ci furono almeno 138 vittime, di cui 98 
fuggitivi, 30 che ebbero incidenti mortali o furono colpiti dalla polizia pur non avendo intenzione di fuggire 
e 8 soldati della polizia di frontiera in servizio. Tra le vittime non vengono conteggiate quelle che morirono 
di cause naturali durante i controlli - solitamente d'infarto - di cui sono conosciuti almeno 251 casi. Fu 
incaricato a indagare sulle circostanze degli incidenti il Ministero per la Sicurezza di Stato (la Stasi). 
Davanti ai suoi membri ed all'opinione pubblica, la Stasi cercava di coprire la verità sugli incidenti: i 
documenti ufficiali venivano falsificati, le prove oscurate ed alla stampa venivano date informazioni 
deviate. Dopo la riunificazione della Germania i soldati della Grenzpolizei, nonché i vertici militari e 
politici, furono processati: ci furono 131 procedimenti contro 277 persone, che per la metà circa si 
conclusero con sentenze di condanna. la storia dei caduti al Muro di Berlino cominciò nove giorni dopo 
l'inizio della sua costruzione con la morte di Ida Siekmann. La donna morì per le conseguenze delle ferite 
che si era procurata saltando dalla finestra del suo appartamento in Bernauer Straße (edificio a Berlino Est) 
sul marciapiede sottostante, che apparteneva invece a Berlino Ovest. Due giorni dopo si ebbe invece il 
primo caduto per arma da fuoco, allorché Günter Litfin, agente della Transportpolizei fu colpito presso il 
ponte Humboldthafenbrücke. Cinque giorni dopo, nello stesso modo fu colpito Roland Hoff. Negli anni 
successivi caddero altre persone nel tentativo di fuggire dalla RDT. Alcuni casi, come la morte di Peter 
Fechter, divennero di dominio pubblico. Altri restarono ignoti fino alla riunificazione della Germania. 
Fonte: Centro di ricerca sulla storia contemporanea dello Stato tedesco. 
256
 Citiamo a riguardo Giovannangelo De Francesco secondo il quale nelle sentenze emanate nel 2001 dalla 
Corte EDU (con riguardo al caso Krenz ed altri) “Ha trovato riscontro l’intento di fondo -  di sottolineare 
una configurazione in chiave garantista del principio di irretroattività - perseguito dalla Convezione 
europea(…) che è da considerarsi la massima fonte normativa preposta a tutela dei diritti umani”. 
Parafrasando G. DE FRANCESCO, Diritto Penale. I Fondamenti, Giappichelli, Torino, 2008, p.131. 
257
 Landgericht Stuttgart, 11.10.1963 in Neue Juristische Wochenschrift, 1964, p.63 ss.  
258
G.VASSALLI, op.cit., 2001, p.80.  
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“entità irrilevante”. Infatti, qualora vi fossero dubbi su quale tribunale dovesse processare 
l’imputato arrestato nella Germania Occidentale, il Landgericht di Stoccarda affermò che 
il fatto era, sì, avvenuto nella zona Est di occupazione sovietica, ma pur sempre 
appartenente all’unico Stato tedesco da intendersi “als Ganzes” e dove vigeva il diritto 
penale federale. I principi che vennero applicati furono dunque quelli del ccdd “diritto 
interlocale” non potendosi, alla luce di tale impostazione, seguire i principi di diritto 
penale internazionale.  
Nel merito, la Corte d’Assise escluse l’esistenza di qualsiasi causa di giustificazione che 
si rivolgesse a considerare “non criminosa” l’uccisione compiuta da parte della guardia 
della DDR.
259
 Vassalli riporta il passaggio chiave della pronuncia: “L’uccisione di 
persone solo per impedire che esercitassero la propria libertà di residenza è del tutto 
incompatibile con la Costituzione della Germania federale ed urta contro la dignità 
dell’uomo, che attraverso quel divieto diventa un prigioniero nel proprio paese.” Oltre al 
dolo dell’autore, viene riconosciuta la piena colpevolezza in quanto l’”ordine del 
superiore” è stato impartito – secondo la Corte – “in nome di una krasses Unrecht” e non 
può valere per tale come causa di esclusione della colpevolezza.
260
  
La sentenza però, fu al tempo fortemente criticata – sia per le scelte in rito che per quelle 
in merito – dai giuristi della “parte Orientale” che la “etichettarono” come “tipica 
espressione dell’asservimento della giustizia tedesco-occidentale alla politica di divisione 
e di preparazione all’aggressione da imputarsi al governo della Repubblica Federale in 
contrasto coi principi del diritto internazionale e con lo spirito di comprensione e 
pacificazione tipico della Germania orientale”. 
La polemica non venne sedata e nel 1975 vi fu il caso Weinhold che aveva, rispetto al 
precedente una rilevante differenza di fondo. Nello specifico, infatti, l’imputato era un 
disertore delle guardie della DDR che aveva deciso di fuggire ad Ovest, ma nel farlo si 
era preventivamente rifornito di armi e munizioni. Sorse dunque il problema sul se si 
potesse applicare il “precedente” del Landgericht di Stoccarda visto  che in quel caso il 
principio di fondo era che non potesse ritenersi giustificata l’attività omicida delle 
guardie di frontiera che sparavano contro civili disarmati. Il soggetto fu inizialmente 
posto in libertà dal Landgericht di Essen, ma ne fu successivamente riordinato l’arresto 
dal pubblico ministero della Corte d’Appello che Hamm e la pronuncia 
Oberlandesgericht Hamm dell’ 11 giugno 1976 venne motivata affermando che: 
                                                 
259
E.M.AMBROSETTI, op.cit in RIDPP, 1994, p.600.  
260
 L’omicidio viene inoltre qualificato come Totschlag di cui al paragrafo 212 e non come Mord di cui al 
paragrafo 211 i quali presupposti non ricorrono per come tassativamente indicati  secondo il Tribunale.   
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“l’invocato precedente del Landgericht di Stoccarda non si attagliava al caso in alcun 
modo”.261              
 
Tale fase del diritto “interlocale” può considerarsi chiusa dal 1973, in virtù del reciproco 
riconoscimento dei due Stati tedeschi sulla base del Grundlagenvertrag del 21 dicembre 
1972 che aprirà alla fase del “diritto penale internazionale della BRD” (rif. al § 7 
principio di personalità) fallita per le ragioni sopra richiamate. Molto diversa fu invece la 
situazione successiva al Trattato di unificazione del 1990. 
 
2.2.2 La giurisprudenza successiva all’unificazione. Il caso Honecker. 
 
La prima
262
 sentenza in materia –  anche per questo definita de “la Norimberga rossa” –  
fu quella sul caso di Erich Honecker, ex capo di stato della Germania orientale e 
presidente del “consiglio nazionale di difesa” della DDR. 
Più che “primo” in senso cronologico, il caso in questione viene considerato il punto di 
partenza di uno sviluppo qualificabile alla stregua di una “foederale Pluralisierung der 
Verfassungsgerichtsprechung”263 (“pluralizzazione federale della giurisprudenza 
costituzionale”) e, come l’inizio di ogni cambiamento, si porta dietro dubbi e incertezze. 
Le responsabilità che dovevano essere valutate erano relative all’assunzione da parte 
dell’imputato, tra le altre misure di asserita “difesa dello Stato”, dell’ordinanza del 3 
maggio 1974 che, ad onta delle numerose uccisioni che vi erano state al muro di Berlino 
dopo il 1961, ritenne  necessario un ricorso indiscriminato alle armi per inasprire il 
sistema rivolto a impedire le fughe verso la parte Ovest di Berlino. Nello sviluppare la 
sentenza, il 6 marzo 1991,  la Kammergericht Berlin
264
 richiamò il “precedente” del 
Landgericht di Stoccarda del 1963, qualificando il contenuto della disposizione di legge 
ratificata da Honecker come “krasses Unrecht” in quanto contrastante con “i principi 
dello Stato di diritto comunemente riconosciuti”265 e, per tale, affermò la responsabilità 
                                                 
261
  Oberlandesgericht Hamm, 11.06.1976 in Juristenzeitung, 1976, p.610 ss. Va ricordato che l’imputato 
Weinhold fu comunque assolto per insufficienza di prove suscitando l’ira delle autorità DDR. Il BGH 
annullò successivamente anche tale sentenza affermando che per giudicare il caso in modo adeguato, il 
giudice di merito avrebbe dovuto utilizzare anche le prove provenienti dall’autorità della DDR. 
262
 “Salvo errore”, tale sentenza viene annoverata come prima nella ricostruzione di G.VASSALLI in 
op.cit. 
263
 Così in K.SOBOTA, Kompetenzen der Landsverfassungsgerichte im Bundestaat: Zersplittert die 
Rechtseinhiet? in Deutsches Verwaltungsblatt, vol.109, n.14, 1994, p.793. 
264
 Kammergericht Berlin, 06.03.1991 in Neue Jurisdische Wochenschrift, 1991, p.2653.   
265
 Per come riportato da Vassalli, nella sentenza viene inoltre affermato che: “Si considera inaccettabile un 
sistema in cui la sicurezza dello Stato totalitario viene anteposta viene anteposta a elementari diritti a 
elementari diritti dei cittadini alla libertà di domicilio, fino a colpire con la morte chi quella libertà voleva 
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dello stesso e degli altri imputati, suoi complici nel Consiglio nazionale di difesa della 
DDR. La sentenza però si ferma a tale accertamento della responsabilità, non viene infatti 
affrontata nello specifico, la tematica sul diritto applicabile al caso e di riflesso gli 
imputati vengono condannati per “istigazione all’omicidio” ai sensi del paragrafo 112 e 
del paragrafo 22 StGB-DDR ai quali, in virtù della previsione di cui all’Art.8 del 
Trattato sull’unificazione, subentrano dopo il 1990, i corrispondenti paragrafi del StGB-
BRD. Nel tracciare un parallelo ancora più deciso tra questo processo e quello di 
Norimberga per ciò che attiene la transizione del secondo dopoguerra, vanno ricordate 
anche le critiche mosse al Tribunale di Berlino. Scontate sono quelle dell’imputato, il 
quale scelse l’auto-difesa e pronunciò un discorso in cui sottolineava fondamentalmente 
due punti: da un lato, il carattere fortemente politico dei processi che  – sempre secondo 
l’imputato – erano una “farsa”, dal risultato già scritto, in quanto servivano per punire 
soggetti rei di essere usciti “vinti” dal conflitto tra le “due Germanie”. Inoltre, questa 
necessità di punizione, nasceva dal precedente insoluto desiderio di punire i nazisti, 
poiché in quel caso, la transizione non venne realizzata attraverso l’apporto dei tribunali 
interni, bensì di quelli internazionali, reprimendo per tale il desiderio di vendetta che in 
questa nuova transizione tornava in auge.
266
 Orbene, per quanto si voglia, attraverso 
questa ricostruzione, aprire alle medesime critiche mosse illo tempore al Tribunale di 
Norimberga, i punti di discordanza sono molteplici, su tutti va ricordato il fatto che in 
questo caso non si è dato avvio alla transizione successivamente rispetto ad un conflitto e 
che, dato anche l’impiego dei tribunali interni (federali) per risolvere questioni “interne”, 
non si può parlare, sulla falsariga delle critiche mosse al tempo di Norimberga, di 
vincitori e vinti. Inoltre Honecker sollevò una questione di costituzionalità relativa alla 
pronuncia in quanto riteneva di vantare una particolare immunità penale di diritto 
internazionale. Ha posto delle osservazioni su questo punto Ambrosetti, secondo cui: 
                                                                                                                                                             
rivendicare senza far del male ad alcuno. (…) ciò rappresenta una palese violazione dei fondamentali 
principi del diritto e dell’umanità”. Di diverso avviso fu la dottrina del tempo, ad esempio Gornig affermò 
che Honecker e i suoi “complici” non avevano violato alcuna norma di diritto internazionale in quanto 
l’emanazione dello Schiessbefehl e la privazione della libertà di emigrare non realizzano la fattispecie di 
crimine contro l’umanità. Per un’approfondimento M.GORNIG, Die Werantwortlichkeit politischer 
Funktionstraeger nach voelkerrechtlichem Srafrecht in Neue Jurisdische, 1992. 
266
 Riprendiamo questi passaggi del discorso di auto – difesa pronunciato da Erich Honecker davanti al 
Tribunale di Berlino: “Difendendomi dall’accusa manifestamente infondata di omicidio non intendo certo 
attribuire a questo Tribunale e a questo procedimento penale l’apparenza della legalità. La difesa del resto 
non servirebbe a niente, anche perché non vivrò abbastanza per ascoltare la vostra sentenza. La condanna 
che evidentemente mi volete infliggere non mi potrà più raggiungere. Ora tutti lo sanno. Basterebbe questo 
a dimostrare che il processo e’ una farsa. E’ una messa in scena politica. La verità è che la giustizia 
tedesco-occidentale non poteva punire i nazisti perché i giudici e i procuratori della repubblica non 
potevano punire se stessi.”  
Visualizzabile in versione integrale in: http://www.resistenze.org/sito/te/cu/st/cust9l29-005630.htm. 
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“quando va accertata la responsabilità delle autorità politiche o, di coloro che  - in questo 
caso - possono considerarsi gli istigatori (…) vi è un ulteriore problema concernente 
l’esistenza in capo a questi soggetti di una immunità penale (che trova fondamento nel 
diritto internazionale
267) per gli atti compiuti nell’esercizio delle funzioni di 
rappresentanti di uno Stato straniero e che sussiste anche dopo il venir meno 
dell’ufficio”268. La questione – osserva lo stesso Ambrosetti – era già stata posta al tempo 
del Processo di Norimberga, ma rispetto a questo, il caso Honecker (come tutta la 
transizione tedesca Post-Unificazione) viene condotto da un Tribunale “interno” che, in 
quanto tale applica il diritto nazionale, sia esso quello della DDR o quello della BRD, ma 
comunque non il diritto internazionale. Alla luce di ciò, la suddetta immunità non 
dovrebbe avere alcuna valenza. Su questo punto, si è espresso il 
Bundesverfassungsgericht nella sentenza con la quale, del 21 febbraio 1992
269
 ed in 
linea di continuità si espresse anche il Verfassungsgericht Berlin il 12 gennaio 1993
270
 
chiedendo ai giudici di merito di porre fine alla detenzione di Honecker per via  dei 
“gravi motivi di salute” che non gli avrebbero permesso nemmeno di “concludere” la 
pena detentiva comminatagli. Procediamo per gradi. Con riferimento al tema 
dell’immunità, la Consulta federale respinge il ricorso dello stesso Honecker in quanto, 
pur riconoscendo l’esistenza di una immunità penale di diritto internazionale che copre 
gli illeciti commessi dal soggetto durante il suo ufficio (e perdura anche quando questo è 
cessato), esclude che questa possa applicarsi al caso di specie e quindi, agli organi della 
disciolta DDR. Il BVerfG osserva infatti che: “il senso e lo scopo dell’immunità di diritto 
internazionale sono la tutela della sovranità di uno Stato estero e dei suoi organi statali. 
(…) Se lo Stato cessa di esistere, cessa anche la sua sovranità”. Nell’affermare ciò, la 
Corte richiama la dottrina internazionalistica secondo cui, quando uno Stato straniero 
cessa la sua esistenza come soggetto di diritto internazionale, vengono meno anche le 
immunità per gli atti precedentemente compiuti dagli organi di quello Stato.       
La decisione della Corte Costituzionale del Land di Berlino però chiude il cerchio 
affermando il principio secondo cui: “anche la Costituzione del Land di Berlino, che 
                                                 
267
 Come ricorda l’autore, tale principio è riconosciuto nell’Art.39 Convenzione di Vienna sulle relazioni 
diplomatiche del 1961 e nell’Art.53 Convenzione di Vienna sulle relazioni consolari 1963. Sul perdurare di 
tale immunità anche dopo la cessazione dell’ufficio si è espresso Domionini secondo cui: “deve 
riconoscersi una regola generale secondo cui, quando l’immunità si esprime in termini di protezione della 
legge penale sostanziale, la cessazione della immunità non vede travolti i propri effetti con riguardo ai fatti 
commessi nel periodo di tempo coperto dal beneficio”. In O.DOMIONINI, Immunità, estraterritorialità e 
asilo nel diritto penale internazionale in RIDPP,1979, p.402.  
268
 Così in E.M.AMBROSETTI, op.cit. in RIDPP,1994, p. 610. 
269
 BVerfG, 21.02.1992 in Deutsch-Deutsche Recht-Zeitschrift, 1992, p.216 ss. 
270
 Verfassungsgericht Berlin, 12.01.1993 in Neue Jurisdische, 1993, p.128 ss. 
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diversamente dalle Costituzioni di altri Laender,  non prevede in forma scritta il 
principio del diritto alla dignità umana, vi fa riferimento come principio costituzionale 
non scritto”. Data allora l’entità dei fatti e della malattia di Honecker, questo fu 
scarcerato ed esiliato in Cile dove finì i suoi giorni.  
Ai fini del discorso, da questo caso emerge un punto fondamentale che apre al dibattito 
giurisprudenziale relativo ai Mauerschützen-Prozesse: i giudici tedeschi, configurando la 
responsabilità – sulla base della normativa DDR – di coloro i quali hanno “istigato” alla 
commissione di quelli che vengono a tutti gli effetti definiti “omicidi” al muro di Berlino, 
hanno superato quella parvenza di “liceità oggettiva” che si voleva dare a tali condotte. A 
questo punto, ricostruendo gli ulteriori passaggi giurisprudenziali, bisogna vedere come 
sono state “motivate” queste scelte punitive. 
 
2.2.3 “Mauerschützen-Prozesse”: le pronunce di merito del 1992. 
 
Dalla ricostruzione di James Mc Adams
271
, il quale a sua volta fa riferimento al lavoro di 
Petersen, the first borderguard trial iniziò il 2 settembre 1991. In tal processo, imputati 
erano due soldati accusati di aver ucciso il ventenne Chris Gueffroy, ricordato per essere 
stato l’ultima vittima uccisa al muro di Berlino272. Il Tribunale era presieduto dal giudice 
Theodor Seidel, la cui “credibilità” era messa in dubbio dalla sua precedente 
appartenenza ad una organizzazione facente capo alla Germania dell’Est.  
I due soldati, a loro difesa, addussero il fatto di stare eseguendo la legge, facendo chiaro 
riferimento alla Grenzgesetz der DDR del 1982. La pronuncia del giudice Seidel si basò 
su una “erronea interpretazione della legge” da parte delle guardie. La particolarità non 
fu tanto questa, quanto il fatto che tale errore si fondasse, non sulla portata effettiva della 
scriminante di cui al § 27, bensì  sul fatto che i soldati “durch nichts legitimiert waren”, 
che tradotto letteralmente significa “sono stati legittimati dal nulla” e parafrasato ci 
riporta al senso della sentenza e cioè, al fatto che vi fosse una “mancanza di 
legittimazione del regime che aveva emanato la legge”. Per descrivere infatti il contesto 
nel quale la legge era stata emanata, viene ripresa un’espressione già utilizzata della 
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 J.McADAMS, The Honecker trial: The East German past and the German future, Kellog Institute, 
Notre Dame,1996. 
272
 Come ancora oggi si può leggere sul monumento eretto alla sua memoria sul Britzer Zweigkanal in 
Berlino: “Von 1961 bis 1989 verlief an diesem Ufer die Berliner Mauer. Hier wurde am 5. Februar 1989 
der zwanzigjährige Chris Gueffroy (21.6.1968) getötet. Er war der letzte Flüchtling, der erschossen wurde, 
als er versuchte, die DDR-Grenzanlagen zu überwinden.” Trad. “Dal 1961 al 1989 su questa riva passava il 
muro di Berlino. Qui venne ucciso il 5 febbraio 1989 il ventenne Chirs Goeffrey, nato il 21 giugno 1968. 
Fu l’ultimo fuggiasco ad essere ucciso nel tentativo di superare gli impianti di confine della DDR”. 
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precedente giurisprudenza. Su questa premessa si afferma che: “in un Unrechstaat vi è la 
mancanza di leggi, ma non per via dell’ozio degli organi adepti alla loro emanazione, 
bensì perché, se lo Stato è posto sulle basi dell’ingiustizia, non avrà i requisiti per poter 
emanare delle leggi degne di questo nome. Uno stato ingiusto perde automaticamente la 
sua legittimazione e di conseguenza, le leggi da esso emanate perdono l’efficacia 
vincolante.”273  
Da questo assunto trapela un riferimento alla giurisprudenza del Landgericht di Stoccarda 
e si allude velatamente alla formula di Radbruch, secondo alcuni addirittura alla 
“Verlenungsformel”. Più semplicemente – secondo Seidel – dal momento che le leggi  di 
tutela dei confini della DDR erano contrarie ai valori di giustizia e umanità tipici dello 
stato di diritto, erano da considerarsi “inesistenti” o comunque “mancanti di qualsiasi 
efficacia vincolante già dal momento stesso in cui furono emanate”. La violazione, in 
questo caso, consiste nell’aver bilanciato il bene della vita con la libertà di domicilio ed 
espatrio e – riprendendo le parole di Honecker – “per il bene dello Stato si era scelto di 
sacrificare la prima”. Dal canto loro le guardie, nonostante la sussistenza dell’errore sul 
precetto, avrebbero potuto prefigurarsi l’ingiustizia stante alla base di quell’ordine 
opponendo il loro rifiuto di eseguirlo e quindi, anche per questo, non possono essere 
considerati esenti da qualsiasi colpa. Da questa prima pronuncia si possono estrarre due 
punti fondamentali: lo ius scriptum della DDR deve considerarsi “conforme ai principi 
dello stato di diritto”, la prassi che intorno a questo si è istaurata no; tenuto conto di 
questo, il diritto “applicato” secondo le direttive imposte dagli organi dello Stato, in 
quanto contrario ai valori di giustizia e umanità, perde ogni efficacia vincolante.  
Nei successivi passaggi giurisprudenziali la situazione si  evolve ulteriormente. 
 
Nel 1992 il Landgericht di Berlino emana alcune importanti pronunce che verranno 
approfonditamente analizzate anche dalla giurisprudenza di legittimità  
La prima sentenza è quella della Schwurgericht Berlin del 20 gennaio 1992
274
 e si 
rapporta ampiamente alla pregressa giurisprudenza del BGH e del BVerfG anche e 
soprattutto citando i passi in cui le sentenze dei giudici di legittimità si rifanno alla 
Formula di Radbruch. Questa pronuncia, che si innesta nel filone dei Mauerschützen-
Prozesse, ha ad oggetto un fatto occorso nella notte del 6 febbraio 1989 e, nell’affermare 
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 Trad.nostra, per approfondimenti sulla pronuncia si rinvia a C.PETERSEN, The first Berlin Border-
Guard trial, Indiana center on global change and world peace, Bloomington, 1992.   
274
 “Schwurgericht” è la Corte d’Assise che fa comunque riferimento al Landgericht Berlin. La sentenza è 
dunque del Landgericht Berlin, 20.01.1992 in Juristen Zeitung, 1992, p.691 ss. 
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la colpevolezza degli imputati, ribadisce il contrato coi parametri di giustizia e di rispetto 
dei principi di civiltà e umanità generalmente riconosciuti  della normativa DDR.  
Orbene, per quanto attiene alla responsabilità penale degli autori “materiali” degli 
omicidi, la motivazione è articolata in buona sostanza in due distinte parti più una 
preliminare in cui viene analizzata la tematica del diritto applicabile e ci limitiamo a 
rammentare che, in questo caso, la Corte parte dal presupposto che la normativa della 
DDR in merito all’espatrio non fosse né conforme al diritto internazionale, né ai principi 
generali del diritto, né al diritto di natura
275
. Tuttavia, considerò tale normativa 
“riferibile”276. 
Tornando alle due parti della motivazione, nella prima viene affrontata la questione se la 
condotta delle guardie di frontiera possa considerarsi, sulla base del diritto vigente 
nella DDR, antigiuridica. Nella seconda cerca di approfondire la suddetta linea relativa 
alla possibile esistenza di una causa escludente la colpevolezza, quale l’errore inevitabile 
sul precetto penale.  
Al fine di sviluppare tali argomentazioni, la Corte d’Assise prese come base il suddetto 
inciso del BVerfG secondo cui “le leggi che violano i diritti essenziali dell’uomo possono 
considerarsi nulle”. Il Landgericht di Berlino, facendo riferimento a questo passaggio,  
afferma la nullità delle norme dello “Schießbefehl” e, in virtù di ciò, l’antigiuridicità 
della condotta delle guardie. Nessun paragone è possibile infatti con le norme, della 
Repubblica federale o di altri Stati, in materia di uso delle armi da fuoco. Ciò che porta a 
questa conclusione è l’indeterminatezza della fattispecie di “attraversamento illegale del 
confine” che legittima  – di conseguenza – ad un uso delle armi “indiscriminato” da parte 
delle guardie va aggiunto che gli ordini sia verbali che scritti, “aggravano” l’ingiustizia 
delle previsioni perché  – nell’ottica della DDR – prepongono le esigenze di difesa statale 
al rispetto della vita umana, anche se non si sa fino a che punto la limitazione della libertà 
di espatrio sia funzionale alla difesa statale. Perché si fa richiamo all’Indeterminatezza 
della fattispecie di attraversamento illegale e in che rapporto si pone con la portata della 
scriminante? In parte, lo si è già detto: il § 213 StGB-DDR disciplina l’attraversamento 
illegale delle frontiere, ma nell’ipotesi comune lo qualifica come Vergehen (delitto o 
contravvenzione) mentre al suo comma 3 prevede le particolari ipotesi in cui tale condotta 
può essere qualificabile come Verbrechen (crimine). Nel qualificare come tali questi casi, 
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 Così in R.MUHM, op.cit. in Indice penale, 1994, p.637. 
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 Seguendo la ricostruzione di  E.M.AMBROSETTI, op.cit. in RIDPP,1994, p.613.  
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la norma fa riferimento a un attraversamento compiuto “mit besonderer Intensitaet”277, 
ma, a ben vedere, questo assunto lascia molto spazio alla discrezionalità dell’interprete. 
Ora, la scriminante di cui al § 27 Grenzgesetz der DDR prevede la liceità dell’uso delle 
armi da fuoco contro i fuggitivi qualora il loro attraversamento sia da considerarsi un 
Verbrechen, ma se si lascia un eccessivo spazio all’interpretazione è chiaro che la portata 
di tale scriminante finirà – date le circostanze – per dilatarsi. Come se ciò non bastasse, a 
sottolineare il carattere “ingiusto” di queste norme, stanno gli ordini, dati dalle autorità 
del regime, di “sparare per uccidere”, che storpiano il senso stesso della scriminante, nel 
cui testo viene esplicitamente previsto che “nell’impiego di armi da fuoco si deve 
risparmiare, se possibile, la vita delle persone”.278  
Questo ultimo passaggio lo si coglie ancora meglio nell’osservazione di Ambrosetti: “il 
vero è che il compito delle guardie di frontiera era quello di impedire ad ogni costo la 
fuga dai confini della DDR e ciò trova conferma nella prassi istauratasi nel regime 
comunista, per cui ogni uccisione di fuggitivi veniva considerata degna di encomio”279. 
Queste ultime osservazioni fanno da ponte rispetto alla seconda questione, relativa alla 
causa di non punibilità (o di esclusione della colpevolezza) dell’”obbedienza all’ordine 
dell’autorità” di cui al paragrafo 258 StGB-DDR rubricato appunto “Handeln auf 
Befehl”280. Nello specifico si prevede che l’esecuzione dell’ordine non esclude la 
punibilità “quando essa manifestamente contrasta con le norme riconosciute del diritto 
internazionale o con le norme penali”, di conseguenza  – afferma il Landgericht – “nel 
caso di specie non è stato dato nessun ordine, in generale (…) nel caso in cui simile 
ordine (di sparare per uccidere) venisse dato, la punibilità del soldato non sarebbe 
esclusa, dal momento che tale ordine sarebbe manifestamente in contrasto con le norme 
di diritto internazionale e penali”. 
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 Questa norma è da leggersi in combinato disposto con l’Art.27/co.2 Grenzgesetz der DDR dove 
appunto, nel descrivere i casi in cui l’impiego di armi da fuoco è da considerarsi giustificato,viene fatto 
cenno alle situazioni più gravi o, testualmente, “qualora vi sia pericolo di esecuzione o prosecuzione del 
crimine”  
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 Il  Tribunale aggiunge – al fine di chiudere il cerchio – che tutto questo è contrario all’Art.30 della 
Costituzione della stessa DDR dove si prevedeva la “tutela della vita, dell’integrità fisica e della salute dei 
suoi cittadini”.  
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 Cit. E.M.AMBROSETTI, op.cit. in RIDPP, 1994, p.613. 
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 258. Handeln auf Befehl. (1) Eine Militärperson ist für eine Handlung, die sie in Ausführung des 
Befehls eines Vorgesetzten begeht., strafrechtlich nicht verantwortlich, es sei denn, die Ausführung des 
Befehls verstößt offensichtlich gegen die anerkannten Normen des Völkerrechts oder gegen Strafgesetze. 
(2) Werden durch die Ausführung eines Befehls durch den Unterstellten die anerkannten Normen des 
Völkerrechts oder ein Strafgesetz verletzt, ist dafür auch der Vorgesetzte strafrechtlich verantwortlich, der 
den Befehl erteilt hat. (3) Die Verweigerung oder Nichtausführung eines Befehls, dessen Ausführung gegen 
die anerkannten Normen des Völkerrechts oder gegen Strafgesetze verstoßen würde, begründet keine 
strafrechtliche Verantwortlichkeit, 
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Le ragioni che sottendono alla contrarietà dell’ordine rispetto a tali norme sono appunto 
quelle espresse nella prima parte della motivazione in tema di antigiuridicità delle 
condotte.   
Consequenziale è la questione relativa al caso in cui il soggetto sia incorso in un errore 
inevitabile sul divieto o “Verbotsirrtum”281 e anzi, nel caso di specie, il Tribunale 
afferma che l’errore sul divieto era “sicuramente evitabile” : “il fatto che il fuoco 
indirizzato all’uccisone di uomini, che volevano soltanto abbandonare il territorio della 
DDR, violi le norme dell’etica e della convivenza umana è talmente chiaro che non può 
essere disconosciuto neppure da soggetti che erano stati educati e indottrinati dal 
regime”. Quindi, nonostante l’indottrinamento ricevuto, i soggetti non potevano in alcun 
modo evitare di prefigurarsi la contrarietà ai principi del diritto e della giustizia di quegli 
spari mortali.
282
  
Tirando le somme, in questa pronuncia, il Landgericht di Berlino ha voluto sottolineare 
due punti: la responsabilità delle guardie di frontiera per gli omicidi compiuti ai danni dei 
fuggitivi e  la nullità del diritto della DDR che li indirizzava in tal senso. Va posta poi una 
ulteriore precisazione, secondo cui, considerare nulle le disposizioni dello Schießbefehl  
non viola il principio di legalità e contiguamente, il suo corollario dell’irretroattività delle 
norme penali: le norme sono considerate nulle ex tunc, la sentenza del Landgericht non 
vuole ergersi ad essere “costitutiva di nullità”, ma vuole rimarcare che disposizioni dal 
tale – intollerabile – grado di ingiustizia, sono da considerarsi nulle già nel momento 
stesso in cui vengono poste e che di conseguenza, non esistendo alcun tipo di esimente 
per i soggetti esecutori dei fatti, questi erano da considerarsi come omicidi già dal 
momento stesso in cui furono commessi. Inoltre, come ricorda la Corte, il principio del 
nullum crimen sine lege scripta, non riguarda soltanto a tutelare la Certezza del diritto, 
ma anche il concetto di “materielle Gerechtigkeit” (“giustizia sostanziale”). 
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 E’ inoltre opportuno ricordare che, nella dottrina tedesca tale tipo di errore viene distinto dal 
“Tatsberstnadsirrtum” o “errore sul fatto”. Tale orientamento andò consolidandosi in Germania proprio tra 
la fine degli anni ’80 e l’inizio degli anni ’90. 
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 Vorrei qui proporre brevemente una inversione prospettica della questione. Probabilmente, i tentativi di 
escludere la colpevolezza “appigliandosi” all’errore sul precetto erano semplici “chiacchiere processuali”. 
Spesso, in questi frangenti, l’indottrinamento porta a non prefigurarsi il grado di ingiustizia o inumanità 
delle proprie azioni o, a mio avviso, porta sì a prefigurarli, ma ad ignorarli al tempo stesso. Lo spunto 
proviene da un’intervista ascoltata in un documentario sul  Processo di Norimberga di uno dei capi degli 
addetti alla “soluzione totale” nei campi di concentramento nazista che affermò: “Io non potevo pensare se 
quello che stavo facendo fosse giusto o sbagliato. Io non ero addestrato a pensare, bensì ad eseguire gli 
ordini. O forse un gatto mentre uccide un topo si ferma a pensare a quello che sta facendo?”. Alla luce di 
questo spunto, è inutile richiamare in questi frangenti categorie come l’errore inevitabile sul precetto perché 
ciò che rileva è il carattere della condotta e quindi a prescindere è quasi scontato che gli “esecutori”, non 
soltanto abbiano avuto la possibilità di prefigurarsi l’illiceità e l’ingiustizia di quanto stavano facendo, ma 
più esattamente che prefigurandoselo lo hanno ignorato.  Ciò a ben vedere, non esclude,  bensì aggrava al 
colpevolezza. 
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All’incirca quindici giorni dopo, esattamente il 5 febbraio 1992, la Jugendkammer del 
Landgericht Berlin
283
 si pronuncia sul medesimo tema, con riguardo ad un fatto risalente 
al 1 dicembre 1984. Nel farlo, il Tribunale minorile tende al medesimo risultato di cui 
sopra (la condanna degli imputati), ma attraverso una strada diametralmente opposta e 
cioè, cercando di preservare la validità del diritto della DDR. In questa pronuncia, non 
mancante di contraddizioni, è visibile il richiamo alla Formula di Radbruch.  
Il nodo cruciale è, anche in questo caso, quello dell’antigiuridicità dei fatti compiuti dai 
Mauerschützen, ma stavolta, la motivazione del Landgericht di Berlino preserva le norme 
penali della DDR volte a sanzionare l’illegale attraversamento di confini, in quanto le 
ritiene “in nessun modo paragonabili” a quella normativa del periodo nazista che 
vulnerava i diritti dell’uomo (ed in base alla quale venne elaborata la Formula di 
Radbruch). Inoltre precisa: “Le limitazioni alla libertà di espatrio non sono incompatibili 
coi principi dello Stato di diritto (…) né la loro differenza con i principi a cui, viceversa, 
si ispira in materia la Repubblica federale, può bastare a considerare nullo quel sistema 
normativo.”284 Nella ricostruzione di Vassalli, il Tribunale afferma inoltre che una 
legislazione, per essere considerata nulla deve colpire quel “nucleo essenziale del diritto” 
che abbraccia i principi intangibili della condotta umana, quali si sono venuti formando 
presso i popoli civili nel corso dei tempi, sulla base di fondamentali vedute etiche 
comuni. Con tale nucleo contrastano gli omicidi arbitrari, il genocidio, la tortura e la 
schiavitù, ma non le restrizioni imposte alla libertà di espatrio che possono rispondere ad 
esigenze di certi stati senza configgere con i diritti fondamentali dell’uomo. Di seguito, 
nella sentenza, viene fatto riferimento esplicito alla “Unerträglichkeitsformel”, e viene 
affermato che: quando il diritto raggiunge un livello di ingiustizia tale da non essere 
considerato più “tollerabile” esso perde il potere vincolante che gli deriva dall’essere 
diritto positivo. Sulla scorta di queste considerazioni, il Tribunale “attua” la sua 
inversione di tendenza: : “l’ingiustizia posta alla base di una legge che si rivolge a 
rendere legittimi gli omicidi arbitrari, il genocidio, la tortura, la schiavitù è intollerabile 
in quanto viola i valori costituenti il nucleo essenziale del diritto; l’ingiustizia che sta 
alla base della limitazione della libertà di espatrio non può essere considerata 
intollerabile.”285 
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 Jugendkammer (Trib.minorile) sempre del Landgericht Berlin, 05.02.1992 in Neue Justiz, 1992, p.418 
ss.  
284
 Così tradotto in G.VASSALLI, op.cit, 2001, p.97.  
285
 Traduzione nostra. 
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La conseguenza che ne proviene è scontata: la legislazione DDR non può considerarsi 
nulla non perché non esista a livello assoluto un contrasto tra questa e il “kernbereich des 
recht” , ma perché “tale contrasto non va a toccare i principi del diritto generalmente 
riconosciuti e i principi di umanità ai sensi  del diritto di natura”.286 
Se si ammette la fondatezza di questo passaggio del Landgricht, allora la prospettiva 
rispetto alla sentenza del  20 gennaio cambia. Alla base di tutto sta il conflitto tra 
giustizia e certezza del diritto. Nella prima pronuncia della Corte d’Assise, considerando 
addirittura la nullità ex tunc della legge, questo si risolveva a favore della Giustizia. 
Diversamente, in base a quanto affermato dal Trib.Minorile, nel conflitto tra questi due 
valori, bisogna  – in questo caso – privilegiare la Certezza del diritto riprendendo l’inciso  
di Radbruch: “Gesetz ist Gesetz” e in quanto tale vincola salvo che sia “intollerabilmente 
ingiusta” - e in tal caso, secondo la Jugendkammer, non lo è. Nonostante da tale 
ricostruzione sembra emergere il contrario, il Landgericht giunge “nuovamente” alla 
condanna degli imputati osservando, nel caso in esame, che gli omicidi non sono coperti 
dalla scriminante di cui al § 27 Grenzgesetz del DDR: ciò che viene ad essere violato 
dalle condotte poste in essere dalle guardie di frontiera è il “principio di proporzionalità” 
alla base della legittimazione della scriminante. La fattispecie astratta  – come detto più 
volte – contempla tale proporzionalità, che però non viene rispettata in concreto, anche 
per via degli ordini che hanno portato ad una “integrazione” o, per meglio dire, ad una 
“dilatazione” di tale fattispecie. Grossomodo analoghe sono le considerazioni relative alla 
causa di esclusione della colpevolezza di  cui al § 258 StGb-DDR. La sentenza dunque, 
anche in questo caso, condanna gli imputati per l’ omicidio dei fuggitivi al muro. 
 
Nel chiudere questo quadro, relativo ai temi toccati dalla giurisprudenza di merito dei 
primi anni ’90, è opportuno spendere qualche riflessione anche sul tema della 
prescrizione. 
Come opportunamente specificato, le due pronunce esaminate hanno ad oggetto fatti 
avvenuti rispettivamente nel 1989 e nel 1984 e di conseguenza, data l’entità dei reati ad 
oggetto delle imputazioni, non si sono posti problemi sull’eventuale decorso del termine 
di prescrizione. Bisogna ricordare però, che in questi processi dei primi anni ’90, i 
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 Così in R.MUHM, op.cit. in Indice penale, 1994, p.635. Inoltre Muhm specifica questo passaggio in 
senso “tecnico”: il paragrafo 213 StGB-DDR si pone in contrasto con tutti i trattati internazionali, in special 
modo col Patto Internazionale sui diritti civili e politici che, essendo stato ratificato dalla DDR nel 1964, 
era entrato in vigore in virtù del diritto internazionale. Secondo il Landgericht, il solo fatto che il par.213 
fosse in contrasto con l’Art.12 del suddetto Patto non comporta automaticamente una “intollerabile 
ingiustizia” del suo contenuto tale da renderlo contrario ai principi del diritto generalmente riconosciuti e ai 
principi di umanità ai sensi del diritto di natura. 
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Tribunali tedeschi si trovarono a dover giudicare dei fatti avvenuti al muro di  Berlino 
nella parentesi temporale che va dal 1962 al 1989 e quindi, anche di “potenziali” reati il 
cui termine di prescrizione era ormai spirato. Sorse per tale l’interrogativo se fosse 
possibile considerare sospeso il termine di prescrizione per tutto il periodo in cui le 
condizioni politiche e storiche impedivano l’esercizio dell’azione penale.  
Riferimento specifico va fatto in questo senso alla sentenza del Landgericht Berlin del 
10 luglio 1992
287
 dove era contemplato un caso per il quale l’imputazione per Totschlag 
era stata elevata nei confronti della guardia di frontiera con riferimento ad un fatto che si 
faceva risalire al 26 novembre 1965. Per il reato in questione, il codice penale federale 
prevedeva una prescrizione ventennale, mentre per quanto previsto dal codice penale 
DDR era di quindici anni. Secondo Vassalli, alla luce di quanto previsto nell’accordo di 
unificazione, sarebbe stato “doveroso” seguire la norma del StGB-DDR, ma così non fu. 
Infatti, si ritenne più consono seguire il  § 78b StGB-BRD che, oltre a prevedere una 
prescrizione più lunga per quel reato, affermava che “la prescrizione è sospesa finché, 
secondo la legge, non è possibile iniziare, continuare o perseguire penalmente”. Orbene, 
tale previsione poteva dunque essere “strumentalizzata”: se infatti si fosse ammesso che i 
processi per le uccisioni dei fuggitivi al muro non venivano avviati per prassi durante la 
DDR e che quindi vi era – sotto il regime – una causa di impedimento dell’azione penale, 
la prescrizione poteva considerarsi sospesa con la conseguente possibilità, nel caso di 
specie, di processare gli imputati per un fatto addirittura pregresso di circa 30 anni.  
Così non fu, infatti il Landgericht di Berlino applicò la prescrizione – “pur 
espressamente rimpiangendo di doverlo fare”288. 
Ciò su cui si basò la decisione in questione fu l’assenza di una specifica regola del 
Trattato di unificazione che prevedesse il prolungamento (o la sospensione) dei termini di 
prescrizione. Il Landgericht affermò che tale giustizia non avrebbe prodotto una 
soluzione soddisfacente per le vittime del regime DDR, tuttavia era congrua rispetto ai 
principi dello Stato di diritto.
289
 
Va infine ricordato che il 26 marzo 1993, venne emanata una legge per i reati commessi 
nella ex DDR che contemplava la sospensione della prescrizione se i fatti, per volere 
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 Landgericht Berlin, 10.07.1992 in Deutsch-Deutsche Rechts-Zetschrift, 1992, p.335 ss. Sul tema si 
ricordano inoltre Oberlandsgericht Frankfurt, 10.07.1991 in Strafverteidiger, 1991, p.421 ss., 
Oberlandgericht Braunschweig 22.11.1991 in Neue Justiz, 1992, p. 267 ss. 
288
 Cit. G.VASSALLI, op.cit., 2001, p.92. 
289
 Così in E.M.AMBROSETTI, op.cit. in RIDPP, 1994, p.609. 
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espresso o presunto dei vertici dello Stato, non erano stati puniti per ragioni politiche 
comunque incompatibili con i principi di uno stato di diritto fondato sulla libertà.
290
 
 
2.2.4 La giurisprudenza di legittimità del BGH e del BVerfG. In particolare la 
sentenza Bundesgerichtshofes del 3 novembre 1992.  
 
Il contrasto interpretativo verificatosi nella prima giurisprudenza di merito, aveva 
suscitato una particolare attesa per una pronuncia definitiva di legittimità e questa non si 
fece attendere. Nel percorso che segue si farà riferimento ad alcune decisioni incorporanti 
storici principi enunciati dal BGH o Corte federale di Cassazione e dal BVerfG o Corte 
Costituzionale federale (con sede a Karlsruhe). 
 
L’attesa – per conoscere quale “soluzione” avrebbe adottato la Corte Suprema – da parte 
della dottrina, era trepidante. Infatti, come visto, le strade imboccate dal Landgericht di 
Berlino nelle pronunce del 20 gennaio e del 5 febbraio del 1992 era diametralmente 
opposte per quanto avessero entrambe portato a pronunce di condanna degli imputati. 
Dalla scelta in tal senso del BGH dipendeva la “responsabilità penale degli organi di 
vertice della disciolta DDR”: se fosse prevalsa la tesi secondo cui le norme dello 
“Schießbefehl” erano conformi ai principi dello Stato di diritto (quindi quella della 
Jugendkammer) sarebbe stato molto difficile configurare una responsabilità penale in 
capo agli organi politici della DDR e, di conseguenza, gli unici responsabili sarebbero 
rimasti gli esecutori materiali. 
La decisione in questione venne emanata dal Bundesgerichtshofes il 3 novembre 1992
291
 
e con essa venne rigettato il ricorso proposto dagli imputati condannati con sentenza della 
Jugendkammer del Landgericht Berlin del 5 febbraio 1992. Al di là del dispositivo, “il 
punto centrale della sentenza fu la vexata questio circa l’applicabilità della causa di 
giustificazione di cui al §27 Grenzgesetz der DDR”292 ed in tal senso si ripropone 
l’interrogativo: le norme della DDR sono così “intollerabilmente ingiuste” da essere 
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 Come si può leggere anche dal passaggio centrale di tale legge del 26.03.1992 sui crimini commessi 
dalla DDR: “Nel computo del termine di prescrizione, per la prescrizione di fatti che furono commessi 
durante il dominio del regime di non diritto della SED, ma che sono rimasti impuniti in conformità della 
volontà espressa o presunta dalla direzione dello Stato o del partito dell’ex DDR per motivi politici o 
altrimenti incompatibili con i presupposti essenziali di un libero ordinamento proprio di uno Stato di diritto, 
il periodo dall’11 ottobre 1949 al 2 ottobre 1990 rimane fuori considerazione. In tal periodo la prescrizione 
non ha operato.” 
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 BHG, 03.11.1992 in Neue Jurisdische Wochenschrift, 1993, p.141 ss.; ed anche in Entscheidungen des 
BGH in Strafrecht, p.39,1,16 ss. 
292
 Cit.E.M.AMBROSETTI, op.cit. in RIDPP, 1994, p.616. 
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considerate prive di efficacia vincolante? Di riflesso, nel contrasto tra Certezza del diritto 
e Giustizia, quale dei due valori prevale? La soluzione elaborata dal BGH si prestò a 
diverse polemiche, ma viene ancora oggi ricordata come “epocale”. 
In primo luogo, la Suprema Corte ritiene – con riferimento alla immunità giudiziaria di 
diritto internazionale seguente il principio “par in parem non habet judicium”293 – che la 
“act of State doctrine” non è riconosciuta come regola generale di diritto internazionale 
ai sensi dell’Art.25 della Costituzione tedesca. Inoltre – riprendendo la pronuncia del 
Landgericht Berlin del 20 gennaio 1992 – rileva che gli imputati non godevano di alcuna 
immunità in virtù del diritto internazionale dato che la DDR era ormai da considerarsi 
estinta.
294
    
Il nodo cruciale della pronuncia è però rappresentato dalla volontà della Corte di ispirarsi 
alla “Unerträglichkeitsformel” di Radbruch, e, nel farlo, afferma l’esistenza di concreti 
punti di riferimento per verificare l’intollerabile contrasto. Il riferimento in questo 
senso era chiaramente alle Convenzioni internazionali sui diritti dell’uomo, il Patto 
internazionale sui diritti civili e politici del 1966 (al quale la DDR aveva aderito) con 
riferimento specifico agli Artt.6 e 12 del Patto del 1966 che sanciscono, rispettivamente, 
il “diritto alla vita” e il “diritto di espatrio”. Nel constatare ciò, il BGH riscontrava il 
contrasto della legislazione DDR dello “Schießbefehl” rispetto ai principi più elementari 
di giustizia e con i diritti fondamentali dell’uomo “quantomeno per il modo con cui essa 
è stata interpretata ed ha vissuto nella prassi di quel paese”.295 
Il §27 Grenzgesetz der DDR, così come interpretato e applicato dalla prassi di Stato, non 
dava base ad una valida causa di giustificazione : nel conflitto tra il bene giuridico del 
diritto alla vita e quello dell’integrità delle frontiere , la legge della DDR e la relativa 
prassi di Stato intravedevano nell’impedimento dell’espatrio non autorizzato un interesse 
di rango superiore rispetto a quello della salvaguardia della vita; tale “inaccettabile” 
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 “Par in parem non habet iudicium (o imperium)”, principio secondo cui uno Stato non deve farsi 
giudice dell’autorità di uno Stato diverso. Così in G.FORNASARI, Giustizia di transizione e diritto penale, 
Giappichelli, Torino, 2013, p.52.    
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 Secondo la ricostruzione di R.MUHM, op.cit. in Indice Penale, 1994, p.636. 
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 Sotto questo profilo la legislazione DDR viene considerata come “urto coi principi fondamentali 
dell’umana convivenza consacrati in dichiarazioni e trattati internazionali che riconoscono tra i diritti 
fondamentali quello dell’espatrio, e segnatamente con il Patto Inter. Sui diritti civili e politici del 1966, al 
quale la DDR accedette nell’anno 1974 depositando nel novembre di detto anno gli strumenti di ratifica”. 
Vassalli ricorda inoltre che tale Patto entrò in vigore nel 1976, ma la DDR trascurò di introdurre nella 
propria legislazione le modificazioni imposte da talune clausole, Tale omissione non ha valore  - secondo il 
BGH- in quanto basta già la ratifica per far si che i propri cittadini possano usufruire del diritti compresi nel 
Patto: tra questi figura ai sensi dell’articolo 12/co.2 il “diritto di poter lasciare qualsiasi paese compreso il 
proprio”. Secondo la ricostruzione di G.VASSALLI, Formula di Radbruch e diritto penale, op.cit., 2001, 
p.99.   
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motivazione scriminava il comportamento delle guardie. Tale causa di giustificazione 
dunque “deve considerarsi inefficace e non può essere presa in considerazione”.  
A questo punto però, la Corte si “prodiga” nello sviluppare un passaggio apparentemente 
superfluo. Nello specifico essa si pone l’interrogativo ulteriore se, a prescindere dalla 
“dichiarazione di nullità delle norme dello Schießbefehl, la condotta degli imputati 
potesse considerarsi, ugualmente, antigiuridica. In tal senso la Corte aggiunge che: “tale 
tipo di nullità deve essere ammessa solo in casi estremi” – inoltre – “una causa di 
giustificazione, considerata come tale al momento del commesso reato, può venire 
disapplicata unicamente nel caso in cui rappresenti una violazione delle norme di diritto 
di rango superiore, e più particolarmente dei principi di giustizia e di umanità”. 
In altri termini, una norma positiva del legislatore statuale può venire disapplicata 
solamente nel caso in cui rappresenti una violazione delle norme di rango superiore – 
ossia dei principi di giustizia e di umanità – e una simile violazione deve essere di entità 
tale da contrastare la opinio juris comune a tutti i popoli e a tutte le nazioni in merito al 
valore della dignità umana. Il conflitto tra certezza del diritto e giustizia – per essere 
risolto in favore della seconda – deve essere talmente “intollerabile” da imporre 
l’esigenza che la legge positiva “ingiusta ed erronea” sia soppressa.296 
La Corte arriva alla medesima soluzione seguendo due distinte vie: da una parte afferma 
la nullità della legge DDR in quanto contrastante con i principi e le normative di diritto 
internazionale e dall’altra afferma che, anche a voler considerare “valida” tale legge, 
questa raggiunge un grado di ingiustizia così intollerabile da perdere qualsiasi efficacia 
vincolante in favore della giustizia. In altri termini, sia in considerazione dei principi del 
diritto di natura, sia in base ad una interpretazione conforme ai diritti umani della 
normativa vigente nell’estinta DDR. Le guardie di frontiera hanno commesso fatti illeciti. 
A questo punto rimane un ultimo importante interrogativo di fondo, anch’esso non 
trascurato dal Bundesgerichshofes: Tale giurisprudenza, viola il principio di cui al 
§103/co.2 della Costituzione tedesca? 
Il principio a cui si fa riferimento è ovviamente quello del nullum crimen sine praevia 
lege scripta o “principio di irretroattività” penale. In tal senso, la Suprema Corte nega 
ogni possibilità che questo possa ritenersi violato dal riconoscimento della punizione dei 
suddetti crimini: “le cause di giustificazione sottostanno alla tutela costituzionale 
dell’irretroattività della legge penale, dato che la differenza tra fattispecie e causa di 
liceità è di natura essenzialmente tecnica”. Il divieto di retroattività penale ha il 
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 Così’ sempre in R.MUHM, op.cit. in Indice penale, 1994. 
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fondamentale compito di “tutelare il cittadino dall’arbitrio del legislatore”. Non è 
certamente questo il caso in esame dove i soggetti hanno commesso dei fatti “in assenza” 
di una causa di giustificazione e quindi “antigiuridici già al momento della loro 
esecuzione”. La tutela fornita dal principio di irretroattività, in altri termini, non sussiste 
nel caso in cui una norma penale fosse stata interpretata in modo non conforme ai  diritti 
umani in virtù della preminenza del “überpositives recht” (che è conveniente tradurre 
come “diritto di natura”).297 
  Di conseguenza:“non può considerarsi arbitrario giudicare ora in base a criteri 
interpretativi i quali avrebbero dovuto essere sviluppati già all’epoca dell’ex DDR”.298  
 
Negli anni successivi la produzione del BGH fu ampia e si rivolse a riaffermare e 
approfondire i temi messi in evidenza in questa prima pronuncia. Da ricordarsi è 
sicuramente la sentenza Bundesgerichtshofes del 25 marzo 1993
299
 destinata alla 
confutazione delle impugnazioni relativa alla pronuncia del Landgericht di Berlino del 20 
gennaio 1992. Della appena esaminata pronuncia del 3 novembre 1992, questa seconda 
condivide soprattutto la parte in cui la legislazione della DDR dello Schießbefehl viene 
considerata “inesistente”. L’elemento di novità consiste invece nella mancanza di 
riferimenti a questioni di “überpositives recht”. E’ bene ricordare che con questa 
sentenza il BGH ha parzialmente annullato la pronuncia del 20 gennaio del Landgericht 
Berlin. 
Nel 1994 abbiamo altre pronunce che oltre a confermare le precedenti linee di pensiero, 
le rimarcano in maniera decisa. Con ciò si fa riferimento a: Bundesgerichtshofes del 18 
gennaio, del 19 aprile e del 26 luglio 1994
300
. 
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 In base a questa ricostruzione, non appare inoltre difficile riscontrare una certa ambiguità nelle 
deduzioni argomentative della dottrina maggioritaria tedesca qualora intenda inficiare la validità della 
nozione dei crimini contro l'umanità riferendosi al principio nullum crimen, nulla poena sine lege in ambito 
di diritto internazionale. Questo atteggiamento è una reiterazione delle critiche mosse all'assetto giuridico 
del processo di Norimberga, senza prendere in considerazione il fatto che al contrario, in ambito di diritto 
interno, le stesse Alte Corti della Repubblica Federale di Germania disapplicano il precetto dell'art. 103, 
comma 2 della Legge Fondamentale in base al diritto naturale. Così in R.MUHM, La natura giuridica dei 
crimini contro l’umanità e le attuali critiche in Germania in RIDPP, 1997, p.256 ss. 
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 Schroeder osserva che la soluzione del BGH può considerarsi compromissoria in quanto “tenta di 
conciliare le diverse soluzioni interpretative accolte dal Landgericht di Berlino” ma “da ciò derivano alcuni 
aspetti di contraddittorietà ed incoerenza”. Per approfondire la critica F.C.SCHROEDER, Die 
Rechtswidrigkeit der Fluechtlinngserschiebungen zwischen Tranzendenz und Immanenz in Juristische 
Rundschau, 1993, p.45 ss.    
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  BGH, 25.03.1993 in Neue Juristische Wochenschrift, 1993, p.1932 ss. 
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 BGH,18.01.1994 in Neue Juristische Wochenschrift, 1994, p.2237 ss.; BGH, 19.04.1994 in NJW, 1994, 
p.2240 ss.; BGH 26.07.1994 in Entscheidung des BGH in Strafrecht n.40, 1994, p.218 ss.  
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Nelle prime due, la Suprema Corte si occupò del problema della prescrizione tenuto 
conto che nel frattempo era intervenuta la legge del 26 marzo 1993 che in breve 
affermava la sospensione del termine (il termine doveva considerarsi “non decorso”) per 
i fatti avvenuti durante il regime di Unrechtstaat della SED e che erano rimasti impuniti. 
Le sentenze in questione denotano le difficoltà nell’applicazione concreta di questa legge 
alla luce del fatto che il termine di prescrizione per gli avvenimenti ad oggetto 
dell’imputazione era da considerarsi ampiamente decorso. Si arrivò così a “negare” due 
precedenti, nonché controversi, orientamenti: quello di cui al §2/co.3 della Costituzione 
che richiamava all’applicazione della legge più mite e venne inoltre ribadito che “le 
norme sulla prescrizione sono anzitutto di diritto processuale”. Tali sentenze non sono 
invece granché rilevanti nel merito in quanto confermano in toto (rinviandovi) gli 
orientamenti già analizzati. La sentenza del 26 luglio è più particolare. Questa riguardava 
nello specifico l’impugnazione delle condanne inflitte dal Landgericht di Berlino a tre 
componenti del Consiglio nazionale di difesa della DDR. Vengono “analiticamente” 
rievocati i passaggi cruciali della pregressa giurisprudenza sia di merito che di legittimità, 
ricalcando tra l’altro la sentenza di condanna inflitta  ad Erich Honecker e ai suoi 
complici, per aver emanato la richiamata legge del 1974 affermando che la responsabilità 
stava anche “nell’aver creato uno stato di terrore volto a distogliere i cittadini dal 
presentare domande di espatrio”. 
Orbene, dopo essersi rapportato ancora una volta ai problemi precedenti ed avere 
ricordato la formula di Radbruch, il BGH affronta il tema della violazione dei principi di 
civiltà e del rispetto dei diritti dell’uomo, ai quali la DDR dichiarava di ispirarsi. Proprio 
in virtù di questa “fittizia” adesione a tali principi giuridici  da parte della DDR, si doveva 
ricavare l’invalidità delle cause di giustificazione degli omicidi al muro di Berlino e 
questo anche in virtù della manifesta ingiustizia stante alla base degli ordini impartiti agli 
esecutori che nessun tipo di indottrinamento avrebbe potuto “offuscare”. 
Successivamente, in alcune pronunce rese dalla 5^ sezione del Bundesgerichthofes del 
20 marzo 1995
301
, il BGH  richiama la precedente giurisprudenza in materia 
arricchendola con una serie di citazioni dottrinali intervenute nel frattempo e rinvia, 
anche in tal caso, al diritto internazionale al fine di giustificare la nullità delle norme 
intollerabilmente ingiuste. Lo spunto particolare che ci fornisce questa sentenza è quello 
secondo cui i delitti dell’epoca comunista non sono paragonabili a quelli dell’epoca 
nazista, tuttavia vi si sostiene – diversamente da quanto posto dalla Jugendkammer del 
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 BGH, 20.03.1995 in Neue Juristische Wochenschrift, 1995, p.2728 ss. 
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Landgericht Berlin il 5 febbraio 1992 – che “l’applicazione della Unerträglichkeitsformel 
non deve considerarsi limitata alle sole gross violantion of human right,  – come 
potevano essere il genocidio  o altri crimes under International law –  ma può essere 
estesa anche ad altre ingiustizie minori che pure urtano contro i diritti  umani”.302 
 
La giurisprudenza del Landgericht di Berlino e del Bundesgerichtshofes sulle uccisioni al 
confine intertedesco sono state esaminate dal Bundeswverfassungsgericht di Karlsruhe 
in due importanti sentenze del 1996 e del 1997. 
Il primo passaggio è quello della decisione BVerfG del 24 ottobre 1996
303
 con ad oggetto 
i ricorsi sollevati nei giudizi relativi ad alcune sentenze del 1993 del Landgericht di 
Berlino e alle sentenze del BGH del 26 luglio 1994. L’attenzione della Consulta si 
sofferma soprattutto sul §103/co.2 della Costituzione tedesca o “principio di 
irretroattività penale”.  
Prima di tutto, bisogna dire che, dopo un accurato esame dei fatti, il BVerfG rigetta tutte 
le censure. Per quanto attiene alle questioni di costituzionalità, prima di prodigarsi 
nell’analisi del tema dell’irretroattività, pone qualche riflessione sui temi dell’immunità 
dei dirigenti e sul principio costituzionale di colpevolezza in materia penale. Con 
riguardo all’immunità la Corte afferma che questa “non è regola rientrante tra i principi 
di diritto internazionale riconosciuti da tutti gli Stati, ma comune solo ad alcuni 
ordinamenti angloamericani (…) e comunque non sopravvive qualora intervenga la fine 
dell’esistenza dello Stato interessato”. 
Quanto al principio di colpevolezza basta che risulti che questo sia stato tenuto presente 
dai giudici di merito e di legittimità. Più ampio invece il discorso sull’irretroattività.  
Secondo la Corte, il rispetto del principio di irretroattività è legato ad una sua 
applicazione rigorosamente formale e non si può non tener conto dell’interpretazione che 
di una causa di giustificazione è stata data dal Consiglio nazionale di difesa dello Stato. Il 
BVerfG afferma allora che: “bisogna prendere il diritto nella sua interpretazione 
vivente, e dunque anche l’effettiva prassi di Stato. (…) Ed anche volendo metter capo al 
diritto sovra positivo secondo la formula di Radbruch, non è scontato che questo tuteli 
incondizionatamente il diritto alla vita di ogni cittadino”. La risposta della Corte 
costituzionale è di più forte spessore rispetto alla pregressa giurisprudenza. Essa ripete la 
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drammaticità del conflitto vissuto ai tempi dei processi contro i crimini del 
nazionalsocialismo tra le due opposte esigenze, avvertite sia dal giurista che dall’uomo.304 
Si è scelto di dare preminenza, rispetto che alla Certezza del diritto, alla “Gerechtigkeit” 
considerata – come già in precedenza – uno dei principi fondamentali dello Stato di 
diritto e facente parte di quel “nucleo centrale del diritto” che non deve essere mai 
violato. Il regime della DDR è reo di aver posto – secondo la Consulta –  “extremes 
staatliches Unrecht” in quanto “la subordinazione del diritto alla vita del singolo rispetto 
all’interesse statale ad impedire l’attraversamento del confine, poneva in secondo piano 
lo ius scriptum rispetto alle esigenze dell’opportunità politica.” Si tratta dunque di una 
“materiell schwerstes Unrecht”. La Corte riprende la scriminante di  cui all’Art.27 ed 
afferma che il principio di irretroattività si estende anche alle cause di giustificazione e di 
conseguenza, una legge successiva non può riconoscere l’antigiuridicità di  un fatto lecito 
al momento del suo compimento. Tuttavia, l’estensione della garanzia intertemporale non 
copre automaticamente anche le scriminanti “non scritte” e riconosciute dal diritto 
consuetudinario e visto che suddetto articolo poggia in parte sul diritto scritto e in parte 
su disposizioni statali e su prassi, rimane il dubbio sulla sua validità. 
Secondo la Corte, in uno Stato che garantisca le necessarie “condizioni di democrazia”, il 
diritto penale è pienamente realizzato e per tale il principio di irretroattività deve 
assolvere alla sua fondamentale funzione di “garanzia di libertà dell’individuo” e, come 
tale, sarà intangibile. Tali condizioni non si riscontrano nella situazione descritta (e 
gestita) ai sensi dell’Art.315 dell’Accordo di unificazione del 1990 e, se si propagandasse 
la “invalicabilità” del limite dell’irretroattività, si costringerebbe di converso la BRD ad 
applicare il diritto della DDR che di per sé non ha rispettato i valori propri dello Stato di 
diritto. In parole povere, in un contesto come quello della DDR, viene meno la 
giustificazione di fondo del §103/co.2 della Costituzione. Si ha in questo senso una 
“retrocessione del principio di irretroattività”. In una successiva sentenza 
Bundesverfassungsgericht del 21 luglio 1997
305
, la Consulta pone una precisazione con 
riguardo a quanto appena affermato: “Non deve ritenersi violato il divieto costituzionale 
dell’irretroattività o il principio di colpevolezza se gli ex generali delle guardie di 
frontiera dell’esercito DDR sono condannati in procedimenti penali per l’uccisione di 
fuggitivi al confine tra le due Germanie. Questo disprezzo per i diritti umani  basilari, 
che è stato riconosciuto anche dalla DDR, a vantaggio della bieca realizzazione dei fini 
politici, rappresenterebbe il danno più serio.” 
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Interessante è il commento a riguardo di Müller secondo cui: “Sparare alla frontiera 
sotituisce una ingiustizia estrema benché l’indottrinamento politico delle guardie sia stato 
comunque tenuto in considerazione. Di conseguenza il Tribunale ha suggerito un 
compromesso, facendo salve solo le sentenze con sospensione condizionale della pena: 
benché fossero stati condannati trentacinque soldati ne fu imprigionato solo uno”.306 
La Corte sottolinea dunque l’inaccettabilità della prassi interpretativa vigente nella DDR 
all’epoca dei fatti e di conseguenza, la perdita di ogni valore di detta prassi di Stato, una 
volta cessato il potere che ne era responsabile.  
 
2.2.5 Il caso Krenz e l’intervento della Corte di Strasburgo. 
 
Egon Krenz è stato l’ultimo coordinatore del Consiglio di Stato della DDR, “eletto” dopo 
le proteste popolari del 1989, in seguito alle quali vi furono appunto le dimissioni di 
Erich Honecker e, successivamente, del resto del Governo. Viene ricordato anche per 
essere stato colui che, in conformità alla decisione presa dal Governo presieduto da Willy 
Stoph, autorizzò e fece annunciare l’abbattimento del muro di Belino il 9 novembre 1989. 
Questo incipit è utile al fine di comprendere il breve periodo che caratterizzò l’ascesa al 
potere di Krenz, il cui processo completò l’opera di “analisi” dei crimini compiuti dagli 
esponenti di maggior risalto dell’ormai decaduto regime DDR. Questa “vicenda 
giurisprudenziale” va ricordata per via dell’eco prodotta che sollevò una serie di 
commenti di approvazione, ma anche di indignazione soprattutto da parte di coloro che 
rievocarono gli “spettri” di Norimberga parlando – nuovamente – di “giustizia dei 
vincitori”. Più che per il processo di merito in sé o per le pronunce di legittimità delle 
Alte Corti tedesche,  –  che si limitarono a rimarcare i principi già affermati in precedenza 
–  questo processo, che si concluderà con sentenza del Landgericht Berlin del 25 agosto 
1997, viene ricordato per le importanti pronunce poste, a seguito del ricorso presentato 
dallo stesso Krenz, dalla Corte Europea dei Diritti dell’Uomo nel 2001.  
Riguardo ai fatti, la condanna dell’ex capo DDR avvenne per le uccisioni di quattro 
giovani avvenute tra il  1984 ed il 1989 e l’imputazione era di “istigazione all’omicidio” 
in quanto, per diversi anni, colui il quale fu da molti considerato il “pupillo di Honecker”, 
aveva rivestito la carica di vertice del partito. Insieme a lui furono processati e condannati 
anche l’ex segretario della SED Schabowski e, in qualità di membro del Consiglio 
nazionale di difesa della DDR, Kleiber. Sul caso si espresse anche Michail Gorbačëv 
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affermando che:”la Germania Occidentale e quella Orientale erano due Stati sovrani. 
Quando Krenz ha assunto il potere, lo ha fatto nel quadro di uno stato dotato di una 
propria Costituzione, di un proprio ordinamento statale e di proprie leggi e, come leader, 
si è impegnato a farle rispettare. Non vi sono appigli giuridici o morali per la condanna di 
Krenz e dei suoi compagni – e conclude – per me si tratta solo di politica, politica ed 
ancora politica, cui si sovrappongono i fantasmi del passato”.307 Tali parole del segretario 
generale del Partito comunista dell’Unione Sovietica evidenziano due particolari temi: da 
un lato si fa  – seppur in forma implicita – un richiamo alla immunità di diritto 
internazionale di cui la giurisprudenza tedesca si era ampiamente occupata in precedenza 
escludendone l’applicabilità agli organi di governo della DDR in quanto, una volta 
estinta, era anche cessata la propria sovranità e con essa, il fine stesso (di tutela della 
sovranità dello Stato) dell’immunità. Questo dovrebbe servire come risposta alle parole di 
Gorbačëv, il quale richiama il carattere “continuativo” dell’immunità, anche una volta 
cessata la carica, per i fatti compiuti quando la carica stessa era in essere. L’intento del 
leader sovietico, in effetti, sembra più che altro “provocatorio” in quanto egli 
strumentalizza questo richiamo  – pur conoscendo le precedenti sentenze dei tribunali 
tedeschi in materia  – al fine di “rievocare” quella la detta “giustizia dei vincitori”. Infatti, 
Krenz non aveva preso parte all’emanazione delle leggi “incriminate”, ma si era 
“limitato” a farle rispettare, al fine di tutelare lo Stato delle DDR. T all’esito di una 
transizione ormai giunta alla fasi finali, l’ulteriore intervento giudiziale volt o a 
condannare i “residui” esponenti DDR, venne visto come una sorta di “accanimento” la 
cui esigenza di fondo era la perpetuazione del desiderio di  vendetta delle vittime. In 
realtà, questo caso fu uno dei più importanti soprattutto per i risvolti assunti 
successivamente all’emanazione delle sentenze di merito. Nel novembre del 1998, infatti, 
Krenz presentò ricorso alla Corte di Strasburgo e questo venne preso in esame insieme ai 
casi Streletz e Kessler.
308
 La pubblica udienza fu tenuta l’8 novembre 2000 e con 
sentenze del 22 marzo 2001
309
 la Corte rigettò i ricorsi. Il punto centrale dei ricorsi 
concerneva la pretesa violazione dell’ Art.7/co.1 CEDU che disciplina il principio del 
nullum crimne sine praevia lege in quanto – come ovvio – i ricorrenti sostenevano che le 
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azioni da loro compiute, nel momento in cui erano state compiute, non costituivano reato 
e invocavano a tal proposito la scriminante di cui al §27 Grenzgesetz der DDR e la 
scusante dell’obbedienza all’ordine del superiore che, secondo la tesi dei ricorrenti, è 
riconosciuta anche nel diritto internazionale. 
Secondo quanto visto nei paragrafi precedenti, tali tesi erano state ampiamente superate 
dai Tribunali interni, sia di merito che di legittimità, ed era stato inoltre esplicitato da 
parte del BVerfG, l’indirizzo secondo cui vi doveva essere una “retrocessione del 
principio di irretroattività” che, allo stato dei fatti, non poteva assolvere alla sua 
fondamentale finalità di tutela della libertà di autodeterminazione delle scelte degli 
individui.  Nell’esaminare i casi, la Corte di Strasburgo ricorda che il capitolo primo della 
parte speciale del codice penale DDR, disponeva che “la punizione inesorabile dei reati 
contro (…)la pace, l’umanità, i diritti dell’uomo (…) è una condizione indispensabile per 
un ordine di pace durevole nel mondo, per la riaffermazione della fede nei diritti 
fondamentali dell’uomo e nella dignità e nel valore della persona umana, e per la 
salvaguardia dei diritti di ciascuno”. Premesso ciò, la Corte afferma (§63) che i 
“tentativi di fuga” dei cittadini DDR portati a morte dalle guardie di confine, non 
potevano, per le modalità di esecuzione, essere considerati Verbrechen alla stregua di 
quanto richiesto ai sensi del §213/co.3 StGB-DDR. Alla luce di ciò – afferma la Corte  
(§64) – “la condanna dei ricorrenti da parte dei tribunali tedeschi (…) non appare in 
primo acchito né arbitraria, né contraria al principio di cui all’Art.7/co.1 CEDU”. La 
Corte ricorda inoltre che, con riferimento alla validità della scriminante contenuta nella 
legge sul confine di Stato DDR del 1982, i Tribunali e le Alte Corti di legittimità tedesche 
hanno avuto molteplici e diversi approcci interpretativi, ma  (§66)“l’interpretazione ed 
applicazione del diritto interno compete in primo luogo ai tribunali nazionali, non spetta 
alla Corte pronunciarsi sulla questione, data anche la complessità del caso sul piano 
giuridico.” Importante è poi il passaggio della Corte secondo cui, alla luce del fatto che la 
“nozione” di diritto contenuta ai sensi dell’Art.7/co.1 comprende anche il diritto non 
scritto, è opportuno soffermarsi anche sulla prassi statale relativa alla interpretazione 
“estensiva” della scriminante, operata al fine di “proteggere a tutti i costi” la frontiera per 
preservare l’esistenza della DDR. In tal senso viene fatto presente che (§72): “la ragione 
di Stato così evocata deve trovare limiti nei principi enunciati dalla Costituzione e dai 
testi legislativi della DDR; deve soprattutto rispettare la necessità di salvaguardare la 
vita umana (…) tenuto conto che il diritto alla vita era già all’epoca dei fatti, il valore 
supremo nella scala dei diritti dell’uomo a livello internazionale”- peraltro (§75) – “la 
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natura criminosa delle azioni dei ricorrenti, in quanto individui, emergeva dall’Art.95 
StGB-DDR, che prevedeva già nella sua versione del 1968, ripresa nel 1997 che <<chi 
agisce in violazione dei diritti dell’uomo e dei diritti fondamentali (…) non può avvalersi 
della legge , di un ordine o di una direttiva; ne è penalmente responsabile>>”. La Corte 
esclude inoltre ogni possibilità di considerare la “imprevedibilità” della rilevanza penale 
delle azioni dei soggetti richiamando l’attenzione a dei “precedenti” da ritrovarsi nelle 
pregresse esperienze di transizione di altri paesi.
310
 
E’ opportuno rilevare inoltre che il Parlamento della DDR aveva espressamente chiesto il 
“perseguimento delle ingiustizie commesse da Partito socialista unificato” e per tale, 
anche qualora non fosse intercorsa la riunificazione tra le due Germanie, sarebbero stati 
aperti procedimenti a carico dei ricorrenti che erano più che coscienti della rilevanza 
penale delle proprie azioni. 
Una prassi statale come quella della DDR era stata imposta da dirigenti che, ad onta delle 
proclamazioni in favore dei diritti dell’uomo, avevano, con una “politica di doppiezza”, 
contribuito a realizzare quelle azioni lesive del fondamentale diritto alla vita tutelato 
anche ai sensi dell’Art.2 CEDU, nella consapevolezza della loro illiceità. Quindi (§87) 
“tale prassi non può in alcun modo essere protetta dall’Art.7/co.1 CEDU e (…) non può 
– alla stregua del richiamato principio – essere qualificata come diritto” di conseguenza 
“nel momento in cui sono state compiute, le azioni dei ricorrenti costituivano un 
illecito definito con sufficiente accessibilità e prevedibilità dal diritto della DDR”. 
La Corte rafforza questo assunto facendo un esplicito richiamo anche all’Art.2/co2 
CEDU ed affermando che, “il sacrificio della vita umana è giustificato solo qualora sia 
assolutamente necessario al conseguimento di determinati fini
311” . Ovviamente non era 
questo il caso degli omicidi al muro di Berlino dove il bene vita era bilanciato con la 
necessaria preservazione dell’esistenza dello Stato della DDR. 
Ultimo riferimento della pronuncia è fatto alla pretesa violazione dell’Art.1 CEDU 
secondo quanto richiesto dai ricorrenti i quali affermavano che il BVerfG, attraverso il 
richiamo alla formula di Radbruch, vietava loro – in quanto ex cittadini DDR – a 
differenza dei cittadini BRD, di poter usufruire della tutela Convenzionale, nella parte in 
cui prevede il principio di irretroattività di cui all’Art.7 CEDU. La Corte “corregge il 
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tiro” affermando che l’Art.1 CEDU (§112) “è una norma quadro che non può essere 
violata isolatamente (…) e che  – per come posta dai ricorrenti – la questione dovrebbe 
rientrare nell’Art.14 CEDU in combinato disposto con l’Art.7, in quanto si 
configurerebbe una discriminazione (…) tuttavia (§114) i principi applicati dal BVerfG 
hanno portata generale e sono quindi ugualmente valevoli anche per chi non era ex 
cittadino della DDR”. 312  
 
2.3 La “libertà consapevole”: l’irretroattività penale alla luce di questa esperienza. 
 
Prima di passare ad una approfondita analisi del dibattito dottrinale che si sviluppò 
intorno ai temi fino ad ora esposti – ed al quale è dedicata la terza parte del lavoro – 
bisogna “ricostruire” la nuova versione dell’irretroattività penale attraverso una serie di 
riferimenti ai passaggi giurisprudenziali appena esaminati. Tale operazione può essere 
letta in linea di continuità rispetto a quanto precedentemente detto con riferimento all’ 
“osmosi” tra principi e conseguente tentativo di “europeizzazione” del diritto penale.   
Come notato, le pronunce attraverso cui si è sancita la nullità di leggi civili ed 
amministrative “ingiuste”, furono accolte a braccia aperte dalla maggior parte degli 
operatori del diritto. Di converso, sul piano penale si è accesa una polemica soprattutto 
con riguardo al principio costituzionalmente sancito
313
 del nullum crimen sine previa 
lege. 
L’applicazione della Formula di Radbruch al diritto penale è un espediente utile al fine di 
sottolineare il carattere “intollerabilmente ingiusto” di leggi che violano principi 
“inviolabili” e come tale devono considerarsi nulle già nel momento stesso in cui 
vengono emanate. Il problema è destinato ad acuirsi qualora si segua questa ricostruzione 
al fine di sancire “ora per allora” la nullità di leggi che – facendo riferimento al caso di 
specie – esimono gli individui dalla responsabilità penale. Quando ciò accade, infatti, si 
ha la possibilità di punire retroattivamente fatti che, nel momento in cui vennero 
commessi erano da considerarsi leciti e  - in altre parole - il principio di irretroattività 
penale viene “superato” e con lui anche il principio di legalità, stante alla base 
dell’affermazione dello Stato di diritto. Lo scopo primario e fondamentale del principio di 
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irretroattività e quello di “tutelare il cittadino dall’arbitrio del legislatore (e dei giudici)” 
andando a tracciare un immaginario perimetro entro il quale il soggetto sa di essere libero 
– e di converso sa che esorbitare da quel perimetro porta alla punizione. Il problema 
relativo all’esperienza tedesca consiste nella “labilità” di questa linea di demarcazione: da 
un lato non è ben chiaro ciò che rientrava nella libertà dei soggetti e ciò che era da 
considerarsi penalmente rilevante; dall’altro le istanze stanti alla base delle leggi 
attraverso cui tracciare l’ambito di libertà dei soggetti erano contrastanti con quei 
particolari valori costituenti il “nucleo essenziale del diritto”. Proprio su questa linea di 
pensiero si mosse il Bundesgerichtshofes nell’affermare, nella sua pronuncia del 3 
novembre 1992, che le leggi della DDR violavano lo “überpositives recht” ed in quanto 
tali, le azioni da esse “giustificate” dovevano considerarsi antigiuridiche già dal momento 
della loro commissione. In questi canoni, l’errore di fondo di una pretesa violazione del 
principio di irretroattività, è quello di voler far passare per lecito (o riconosciuto tale) ciò 
che in realtà non lo era in quanto contrario ai fondamentali principi di “giustizia e 
umanità” ed incompatibile con gli obblighi internazionali gravanti su tutte le nazioni 
civili e sanciti anche nella Costituzione della DDR. Il divieto di retroattività della legge 
penale non viene violato in quanto ciò che retroagisce non è una legge, bensì “la corretta 
interpretazione della stessa” che in sé non muta nel tempo. Questa tesi – come visto –  
non venne condivisa all’unanimità e per questo si dovettero sviluppare passaggi ulteriori. 
Ai fini del discorso non si può prescindere dal fare riferimento alla pronuncia del 
Bundesverfassungsgericht del 24 ottobre 1996 dove, diversamente dalla suddetta tesi del 
BGH, si cercò di “prendere ancor più di petto la questione” evitando di trincerarsi dietro 
la mera pretesa della nullità ab origine del diritto della DDR. Il nocciolo della differenza  
– rispetto agli argomenti utilizzati dal BGH – sta nel fatto che il BVerfG non nega che per 
togliere rilevanza alla scriminante di cui al § 27 Grenzgesetz der DDR si sia fatta una 
applicazione retroattiva della legge penale in malam partem, ma afferma che vi sono casi 
concreti in cui la Costituzione ammette eccezioni al pur inderogabile principio di 
irretroattività. La punizione dei crimini commessi nella Germania dell’Est era uno di 
questi casi: al fine di realizzare lo scopo fondamentale per cui è concessa la garanzia 
intertemporale a tutela degli individui, il contesto deve essere modellato sugli elementi 
fondamentali della Democrazia; nel caso della DDR  – e più in generale di tutti i regimi – 
tali condizioni non erano soddisfatte in quanto veniva sacrificato sull’altare 
dell’”interesse alla difesa dello Stato” il bene fondamentale della vita degli individui. Un 
contesto dove si sviluppano “extremes staatliches Unrecht” non può essere inquadrato 
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come Democratico e di conseguenza, garanzie per la libertà degli individui vengono ad 
essere “superflue”. Al fine di ristabilire l’ordine sociale stante alla base del “superamento 
di tale passato di illecito” – secondo la Consulta – è necessaria una “retrocessione del 
principio di irretroattività”.  
Data l’innegabile utilità dell’applicazione della Radbruch’sche Formel  al fine di 
legittimare la punizione dei “più gravi e disumani” crimini del governo DDR, bisogna 
riconsiderare le logiche stanti alla base del principio di irretroattività. Tale operazione è 
rinvenibile nel lavoro di Giuliano Vassalli
314
 il quale propone una rilettura del principio 
di irretroattività con riguardo all’idea della colpevolezza. “Non è un caso che Vassalli, 
mentre non nasconde alcune riserve sul parametro dell’offensività – sempre in bilico tra 
un incremento delle garanzie ed una erosione delle stessa garanzia fondamentale della 
legalità – si sia andato sempre più avvicinando al momento personalistico dell’illecito 
come chiave di lettura del profondo umanismo che permea i rapporti tra il soggetto e 
l’ordinamento, e che sollecita ad una continua e sofferta ridefinizione del merito del 
rimprovero e del senso stesso della coercizione penale”315. Secondo questa prospettiva e 
le suddette ricostruzioni giurisprudenziali, l’irretroattività va osservata da una duplice 
prospettiva: quella classica secondo cui la garanzia intertemporale si rivolge a “evitare 
arbitri incondizionati del giudice e del legislatore” ergendosi dunque a “garanzia di 
libertà per il soggetto”; altra prospettiva è quella che proviene dall’esperienza esaminata 
secondo cui, di fronte a crimini gravi e disumani, si deve legittimare in forma 
programmatica l’introduzione di norme penali retroattive arrivando anche ad evitare 
“esiti di ingiustificata impunità”. In tal senso si giunge a “sfumare” i contorni delle 
diverse concezioni dell’irretroattività. In altri termini, quando si ha a che fare con crimini 
che vanno al di là del comune giudizio di disvalore, non si può sottostare ad un metro 
ordinario di valutazione previdente  una legge in linea di principio irretroattiva, ma  – per 
ragioni di “Giustizia” – si richiede una risposta all’altezza della particolare gravità sul 
piano qualitativo dell’offesa criminale. Non si parla più di principio-regola di carattere 
non derogabile e non bilanciabile a livello nazionale e di principio “derogabile” a seconda 
dei casi da parte del giudice convenzionale – nei canoni dell’eccezione prevista ai sensi 
dell’Art.7/co.2 CEDU – ma si ha un principio che soddisfa le diverse esigenze stanti alla 
base di ambedue le concezioni: la tutela dall’arbitrio del legislatore è di chiara ispirazione 
individual-garantista e a questa si rivolgono i sistemi nazionali; la tutela attraverso la 
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 G.VASSALLI, Formula di Radbruch e diritto penale, op.cit., Giuffrè, Milano, 2001. 
315
 Così testuale in G.DE FRANCESCO, Giustizia penale e diritti fondamentali nel pensiero di Vassalli in 
Quaderni fiorentini, 2011, p.1099 ss. 
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quale si “apre” al possibili deroghe della garanzia intertemporale al fine di evitare esiti di 
“ingiustificata impunità” è da considerarsi connessa al rispetto delle garanzie collettive al 
quale è  votato il sistema convenzionale. Tutto ciò dipende anche da quella che sarà la 
soluzione del conflitto tra i fondamentali valori della Certezza del diritto e della Giustizia. 
Tali operazioni contribuiranno così alla ”osmosi” tra i principi degli ordinamenti 
nazionali e sovranazionali rivolta a creare un sistema perfetto che si “nutra” di quanto di 
positivo tali sistemi hanno da offrire. Tuttavia, vi è anche una ulteriore evoluzione del 
discorso – e dell’irretroattività penale – data dalla pronuncia del 2001 della Corte EDU. 
Secondo l’impostazione di Strasburgo, i crimini avvenuti nella DDR erano da 
considerarsi tali al momento del compimento dei fatti e che ciò era sancito già nello ius 
scriptum della stessa DDR. In tal senso non può postularsi alcuna violazione del principio 
di irretroattività. Il ragionamento della Corte tende inoltre a ricondurre la regola 
dell’irretroattività entro i suoi “giusti” confini di legittimazione sia sotto il suo profilo 
oggettivo, sia sotto il suo profilo soggettivo-personale di imputazione del fatto. Grazie a 
tale giurisprudenza, come anticipato
316
,  Vassalli fa un passo in avanti ulteriore tendendo 
a “legalizzare le suddette esigenze di giustizia a discapito dell’irretroattività penale”317 
attraverso una nuova lettura del principio che - come lo stesso Vassalli afferma – “non è 
un divieto freddo e assoluto, ma va riportato alla sua radice che è poi quella di un 
rapporto di fiducia tra la società organizzata ed il cittadino: il principio di 
affidamento”318 da tale angolo visuale “l’eventuale pratica statale di non punire non è 
sufficiente, occorre invece che il singolo sappia guardare al di là di essa e sappia 
riconoscere l’esistenza di divieti insuperabili, soprattutto quando si tratti di imperativi 
coerenti con la protezione accordata ai diritti fondamentali dell’uomo”. E’ 
“stupefacente” osservare come tutto il lavoro svolto fino ad ora possa concentrarsi in 
un’unica espressione, che apre inoltre ad una nuova idea che pone alla base 
dell’irretroattività una “libertà consapevole” dove il soggetto non è più un outsider che 
osserva le prescrizioni imposte dal legislatore e cerca di stare alla larga dall’illecito – o da 
ciò che il legislatore di turno qualifica tale – ma diviene un insider e cioè un soggetto che 
attraverso le sue azioni non soltanto “esegue” il diritto, ma lo “crea”  perché svolge un 
ruolo dinamico attraverso la sua interpretazione la quale non può prescindere dalla 
consapevolezza della tutela dei diritti fondamentali dell’uomo e consapevolezza 
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 Si rinvia a  Parte PRIMA, par.2.5 
317
 Così sempre in G.DE FRANCESCO, op. cit. in Quaderni fiorentini, 2011, p.1104. 
318
 Così G.VASSALLI, Il divieto di retroattività nella giurisprudenza della Corte Europea in I diritti 
dell’uomo, 2001. 
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dell’esistenza di un nucleo interno ed intangibile del diritto che non può essere scalfito, 
né dal legislatore, né da chiunque altro. E’ questo ciò che Vassalli definisce come 
“principio di responsabilità” che “se potrà essere invocato a proprio favore da quanti non 
fossero in grado di cogliere il disvalore della propria condotta, non potrà viceversa 
costituire un passaporto di impunità per coloro che fossero consapevoli – od anche 
potessero esserlo – di commettere un gesto inumano, in quanto tale destinato a far premio 
su eventuali forzature in senso scriminate perseguite ed incentivate sotto l’ombrello 
protettivo della politica di regime”.319 E’ proprio qui che risiede la relazione vassalliana 
tra colpevolezza e irretroattività: Vassalli individua nella colpevolezza un criterio di 
misura capace di operare all’interno della garanzia dell’irretroattività.  
Le due prospettive presentate discendono dunque dalla giurisprudenza dei tribunali 
tedeschi di transizione operanti l’applicazione della formula di Radbruch e dalla risposta 
fornita a riguardo dalla giurisprudenza europea. Osserva De Francesco – con riguardo alla 
seconda prospettiva – che questa “evoca suggestioni provenienti dall’esperienza 
anglosassone, propensa a collegare il problema della irretroattività penale a valutazioni 
fondate sul principio di colpevolezza (…) ciò è utile al fine di arricchire il quadro 
emergente dall’esperienza dei crimini di Stato e delle soluzioni avanzate per consentirne 
un’adeguata (e ‘giusta’)  punizione”.320 
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 Cit. G.DE FRANCESCO, op.cit.in Quaderni fiorentini, 2011. 
320
 Cit. G.DE FRANCESCO, Crimini di Stato, Filosofia politica, diritto penale (a proposito di 
G.VASSALLI, Formula di Radbruch e diritto penale.) in Quaderni fiorentini, 2001, p.800. 
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Parte TERZA 
 
IL DIBATTITO: PUNIBILITA’ E DIRITTI FONDAMENTALI DELL’UOMO, 
CRIMINALITA’ DI STATO, DIRITTO NATURALE. 
  
 
SOMMARIO: 1. Punibilità o Impunità? Analogie e differenze tra le esperienze 
tedesche. - 1.1. Analogie tra le transizioni tedesche: le condizioni di punibilità e 
l’impunità in Günther Jakobs. - 1.2. Segue. Alcune tra le possibili critiche alla teoria dell’ 
impunità di Jakobs. - 1.3. Differenze tra le transizioni tedesche. Sempre con riguardo 
all’impunità: Isensee e Polakiewicz. 2. La punibilità dei “delitti di Stato” - 2.1. Il ruolo 
dei  giudici e la portata del principio di irretroattività. E’ Necessario un ricorso alla 
“formula”? - 2.2. La “Staatsverstärkter  Kriminalität” in Wolfgang Naucke. 3. L’”eterno 
ritorno del diritto naturale”. - 3.1.Positivismo giuridico e giusnaturalismo. La pretesa 
“conversione” del pensiero di Radbruch. - 3.2. Segue. Il concetto di diritto in Radbruch. - 
3.3. Analisi della formula attraverso la teoria della “separazione” e la teoria della 
“connessione”. - 3.3.1. Il concetto di diritto di Herbert Hart e la necessaria separazione tra 
diritto e morale. - 3.3.2. Il contributo di Robert Alexy e gli otto argomenti nella disputa 
sulla formula di Radbruch. - 3.3.3. Il concetto di diritto di Alexy e una breve critica 
(anche alla formula). - 3.3.4. Segue. Un concetto di diritto “culturalmente e 
comunicativamente orientato”. 
  
 
1. Punibilità o Impunità? Analogie e differenze tra le esperienze tedesche. 
 
Nel 1991 si svolse a Giessen un acceso dibattito – che si sviluppò anche negli anni 
successivi –  avente ad oggetto “la rielaborazione ed il superamento del passato del 
regime della DDR” che proprio in quel frangente venne inquadrata come Unrechtstaat. 
L’ultima volta che questo termine era stato usato risaliva proprio al momento del 
“superamento del Nazismo”; anche per questo, la possibilità che vi fosse un parallelo tra 
le due esperienze divenne inevitabilmente la questione fondamentale di quelle che 
vengono ricordate come le giornate della “Deutsche Vereinigung der deutschen 
Staatsrechtslehrer”. Gli argomenti furono di molteplice interesse ed ampio spazio fu 
dedicato alle questioni di diritto penale; su tutte, si ricordano le relazioni in materia di 
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Starck e Pieroth
321
 che aprirono la strada al dibattito successivo: quello sulla punibilità 
dei crimini della Repubblica Democratica Tedesca. 
Il “nodo” sul quale si indugiava era quello del preteso contrasto tra legge positiva e diritti 
fondamentali dell’uomo e della possibilità che ciò legittimasse la punizione di crimini 
“legalizzati”. Le posizioni dei due autori erano al riguardo distinte. Starck apriva alla 
“punibilità”, ma come tutte le prime proposte, era molto “timida” ed infatti si limitava 
soltanto alle “ingiustizie più gravi” e cioè, lesive dei diritti assoluti. Durante la parentesi 
temporale del regime DDR, queste ingiustizie erano state numerose e continue: tra i reati 
da perseguire vengono citati non soltanto gli “omicidi” al confine intertedesco, ma anche 
le torture inflitte nelle segrete della STASI. In linea di continuità col “basso profilo” del 
suo intervento, Starck, seppur ammetteva la punibilità di queste azioni, riteneva che 
questa dovesse avvenire applicando il diritto penale della DDR. Come per l’esperienza 
vissuta nel secondo dopoguerra, anche in questo caso si avvertiva l’esigenza di una 
punizione di quei gravi crimini, ma la differenza sostanziale stava proprio nella 
“maggiore forza assunta nel tempo dal principio di irretroattività” che non poteva essere  
rinnegato. Tuttavia Starck riconosce  – come per il regime Nazista – la qualificazione di 
Unrechtstaat della DDR e di conseguenza, visto che perpetuava un modello del tutto 
contrapposto a quelli dello Stato di diritto, non si poteva, in tal contesto, prestare ossequio 
alle garanzie tipiche di questo sistema. 
La posizione di Pieroth era simile a quella di Starck, seppur faceva molta leva sulla 
impossibilità di punire sulla base del diritto naturale. Secondo Pieroth infatti, sono 
ammissibili interventi legislativi in dipendenza dell’unificazione, ma purché questi 
avvengano nel rispetto dei principi dello Stato di diritto: gli spari al muro di Berlino non 
erano illegali secondo il diritto vigente all’epoca nella DDR, come non erano illegali gli 
spari mortali operati dagli uomini della Gestapo durante il regime Nazista; per questo 
motivo, né per i primi, né per i secondi può essere ammessa alcuna punizione, che sia in 
forza del diritto naturale o che sia con riferimento  all’Art.1 della legge fondamentale 
tedesca del 1949. Nello specifico, l’ Art.1 – Wurde des Menschen – recita: “(1) Die 
Wuerde des Menschen ist unintastbar. Sie zu achten und zu schuetzen ist Verpflichtung 
aller staatlichen Gewalt. (2) Das Deutesche Volk bekennt sich darum zu unverletzlichen 
und unverraeusserlichen Menschenrechten als Grundlage jeder menlichen Gemeinschaft, 
del Friedens und er Gerechtigkeit in der Welt. (3) Die nachfolgenden Grundrechte 
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 Contenute nell’omonimo volume Deutsche Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer, pubblicato a 
Berlino il 1992. Nel presentare le tesi dei due autori si segue la ricostruzione in G.VASSALLI, Formula di 
Radbruch e diritto penale, Giuffrè, Milano, 2001. 
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binden Gestzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtsprechung als inmittelbar geltendes 
Recht”322. 
Secondo Pieroth, le azioni compiute durante il regime Nazista e nella DDR, qualora 
scriminate, non possono essere punite nemmeno nel caso in cui violino la dignità 
dell’uomo, o i suoi diritti inviolabili e inalienabili, in quanto ciò comporterebbe 
comunque il “sacrificio” del principio di irretroattività, costituente la barriera 
“invalicabile” dello Stato di diritto. L’unico modo per giustificare la punibilità di tali 
azioni sarebbe l’”accoglimento”, nell’ordinamento dello Stato, di una eccezione al 
principio come quella prevista ai sensi dell’Art.7/co.2 CEDU.  
Dall’osservazione della giurisprudenza degli anni a venire si evince che questa tesi non fu 
molto condivisa in quanto, riconosciuta l’esistenza di una ingiustizia, non si poteva “far 
finta di niente”. Tali proposte, molto preliminari rispetto alle tematiche toccate dal  
dibattito degli anni successivi, servono comunque al fine di inquadrare i temi principali 
dello stesso: da un lato, il contrasto tra il diritto positivo e i diritti fondamentali dell’uomo 
apre alla “pagina” relativa alla “Criminalità di Stato”, dove lo Stato sveste i panni di 
tutore dei soggetti per impersonare il soggetto responsabile; e dall’altro, il ritorno al 
“Diritto naturale”, secondo molti in stretta connessione con la Formula di Radbruch 
che, anche per questo, è quasi sempre l’argomento principale della discussione, vuoi per 
essere applicata, vuoi per essere criticata. Sullo sfondo del dibattito gravitano argomenti 
ulteriori: quello – già ampiamente esaminato – delle transizioni giuridiche e della svolta 
in termini di “democratizzazione” che, dati i contesti in cui si sviluppa, porta sempre con 
sé l’incrollabile marchio della “giustizia dei vincitori”. 
Nell’osservare più da vicino questi temi, si cercherà di tendere ad una risposta 
all’interrogativo di fondo – utilizzando le parole di Horst Dreier: data l’entità dei fatti 
commessi bisogna tener ferma l’esigenza di una punizione, ma quale è la strategia 
preferibile? Quella di una legge retroattiva, il cui metro della punibilità è dato dal 
legislatore, o quella che fondandosi sulla formula di Radbruch e cioè sulla negazione a 
certe leggi del carattere del diritto, rimette tutto al metro del giudice?
323
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 Trad.Ita. Art.1- (1) La dignità dell'uomo è intangibile. È dovere di ogni potere statale rispettarla e 
proteggerla.(2) II popolo tedesco riconosce quindi gli inviolabili e inalienabili diritti dell'uomo come 
fondamento di ogni comunità umana, della pace e della giustizia nel mondo. (3) I seguenti diritti 
fondamentali vincolano la legislazione, il potere esecutivo e la giurisdizione come diritto immediatamente 
valido. 
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 H.DREIER, Gustav Radbruch und die Mauerschutzen in Juristenzeitung, 1997, p.421 ss.  
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1.1 Analogie tra le transizioni tedesche: le condizioni di punibilità e l’impunità in 
Günther Jakobs. 
 
Negli anni successivi al 1991, vi furono molti giuristi che si opposero alle persecuzioni 
penali e alle condanne dei crimini del decaduto regime DDR, su tutti si ricordano Isensee, 
Polakiewicz e prima di loro Jakobs. Le loro tesi non furono tenute in considerazione dai 
tribunali “di transizione” e furono oggetto di diverse critiche. Günther Jakobs nel 1985 
elaborò la sua (probabilmente) più importante teoria, quella definita del “diritto penale 
del nemico”324 secondo la quale esisterebbe un “binario parallelo rispetto al diritto penale 
del cittadino” per determinati tipi di autore che, non offrendo le sufficienti garanzie 
cognitive, meritano sanzioni più severe. Non è questa la sede per approfondire tale tesi 
dello Jakobs, tuttavia è opportuno citarla al fine di trarne il particolare concetto di diritto 
utilizzato dall’autore e sul quale si modella anche la sua posizione relativa all’impunità 
dei crimini dei crimini di Stato. Secondo l’autore, l'ordinamento giuridico deve 
innanzitutto essere in possesso degli strumenti adeguati per orientare in maniera effettiva  
le scelte e i comportamenti dei membri della comunità. Ritiene, a tal fine, che le norme di 
un ordinamento giuridico debbano essere provviste di effettiva validità fattuale, di un 
adeguato “consolidamento cognitivo”, e che la loro sanzione venga riaffermata 
“controfattualmente”. Sulla scorta di queste premesse, Jakobs cerca di tracciare un 
parallelo tra l’esperienza post-nazista e quella post-comunista ed in linea generale 
afferma che, dopo il crollo di un regime, si debbono presentare tre condizioni affinché la 
punizione per i crimini commessi sotto quello precedente sia possibile ed ammissibile
325
. 
La prima condizione è la “Zurechenbarkeit” o “attribuibilità del fatto agli autori”, nel 
senso che, l’autore di un fatto avesse o potesse avere la coscienza del disvalore della 
propria azione; se dunque il sistema corrompe il soggetto al punto tale da fargli perdere la 
coscienza del disvalore compiuto, egli non potrà considerarsi responsabile dei crimini 
commessi. 
La seconda condizione è la “Erforderlichkeit der Strafe” ossia, la “necessità della 
pena” per ristabilire l’ordine violato. Infine, terza è la “Positivität” che deve rendersi 
come “esistenza di un diritto positivo” (letteralmente la “positività del diritto”) che 
permetta la punizione dei crimini commessi sotto il regime precedente, ma intesa in un 
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 Contenuta anche in G.JAKOBS, Strafrecht, allgemeiner Teil: die Grundlagen und die 
Zurechnungslehre, Walter de Gruyte, Berlin/New York, 1983. 
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 G.JAKOBS, Vergangenheitsbewaeltigung durch Strafrecht?Zur Leistungsfaehigkeit des Strafrechts 
nach einem politischen Unbruch   in Vergangenheitsbewaeltigung durch Recht, 1992, p.37 ss. 
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senso che include fondamentalmente l’irretroattività penale. Dopo aver presentato queste 
tre condizioni generali che potrebbero anche dirsi necessarie al fine di attuare una 
“transizione democratica”, Jakobs osserva nello specifico le due transizioni tedesche. In 
ordine alla punibilità dei crimini perpetrati dai Nazisti, sono presenti le prime due 
condizioni e questo dovrebbe bastare al fine di consentirne la punizione. Vanno ricordati i 
dubbi relativi al riscontro della seconda condizione con riferimento ai processi che 
vennero celebrati a distanza di molto tempo rispetto alla fine del secondo conflitto 
mondiale in quanto – secondo l’autore – “di punizione non vi era più bisogno alcuno 
visto che il regime era ormai definitivamente caduto”.  
Più complesse sono le considerazioni attinenti al terzo requisito. Durante tutto il periodo 
del dominio Nazista non si ha memoria di una normativa che rendesse formalmente lecito 
lo sterminio degli ebrei, ma d’altro canto, non si poteva tralasciare di osservare quale era 
il diritto effettivamente vigente. In tal senso, va ricordato che anche un 
“Führerbefehl”(ordine del Führer) aveva valore quale fonte del diritto seppur – come 
ricorda Fornasari – vi era un vivace dibattito in dottrina su quale valore attribuire a tale 
“ordine”, in quanto, non vi era alcuna legge che lo qualificava come fonte del diritto, 
tuttavia nella prassi, perché questo potesse essere vincolante, non vi era nemmeno un 
obbligo di pubblicazione.
326
 Orbene, pur considerando lo sterminio degli ebrei scriminato 
da un Führerbefehl, non si ha certezza sul fatto che Hitler avesse emanato un ordine in tal 
senso. Seppur vi furono diverse testimonianze al processo di Norimberga, l’unico atto 
tangibile, seppur a contenuto non totalmente chiaro e specifico, fu quello riguardante la 
cc.dd. “soluzione finale” che doveva riferirsi allo sterminio di quella parte della 
popolazione ebraica deportata nei campi di concentramento e sottoscritto da Hitler, 
Göring ed Eichmann. Jakobs riteneva però che, oltre a non esserci riscontri concreti 
sull’esistenza di un ordine di Hitler con ad oggetto lo sterminio degli ebrei, non si poteva 
sostenere neppure la tesi secondo cui tali ordini erano da considerarsi nulli in quanto posti 
in violazione dei diritti fondamentali dell’uomo: “un ordinamento giuridico deve essere 
valutato nella sua globalità e non può disconoscersi il valore di fonte normativa  ad un 
singolo atto che in tale ordinamento si innesta”327.  Il risultato al quale giunse l’autore fu 
che i crimini commessi sotto il regime Nazista normalmente non potevano essere soggetti 
a pena, ma se il legislatore avesse deciso di sospendere eccezionalmente l’efficacia del 
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 G.FRONASARI, I principi del diritto penale tedesco, Cedam, Padova, 1993. Va comunque ricordato 
che il dibattito dottrinale trovò soluzione nel senso di riconoscere il valore di fonte del diritto per gli ordini 
del Führer v. ROESEN, Rechtfragen der Einsatzgruppen-Prozesse in NJW, 1964, p.133 ss. 
327
 Per approfondire sul punto G.JAKOBS, op.cit. 1983. 
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divieto di retroattività della legge penale, avrebbe potuto applicare le pene previste per 
tali crimini nel nuovo Stato Democratico.  
Con riferimento all’esperienza post-comunista, Jakobs afferma che nessuna delle “sue” 
condizioni è da ritenersi integrata. In tal senso, parte dall’obiezione di fondo, della 
positività del diritto DDR e quindi dell’impossibilità, per la Germania unificata, di 
superare il principio di irretroattività. Tale ricostruzione è “strettamente giuspositivista”: 
il punto di partenza sono le disposizioni dello Schießbefehl che giustificano l’uso delle 
armi da parte delle guardie di frontiera. Per tale, in quanto giustificati, (con riferimento 
specifico al §27 Grenzgesetz der DDR) gli autori dei fatti non possono essere punibili.  
Le valutazioni “sovrapositivistiche”, in relazione all’entità e alla natura dei diritti violati, 
non bastano a fondare una punizione secondo criteri giuridici. I fatti commessi nella 
Germania dell’Est fino al 1989 vanno valutati alla stregua delle disposizioni di  “diritto 
penale internazionale” contenute nel codice penale della Germania Federale. Di 
conseguenza, sono da ritenersi punibili soltanto quei fatti che già lo erano secondo le 
disposizioni del codice penale federale (e con ciò si allude chiaramente a una punibilità ai 
sensi del diritto penale internazionale della BRD). Alla luce di ciò, Jakobs sostiene che: 
“proprio la rinuncia ai procedimenti penali per i crimini compiuti nella DDR 
rappresenterebbe la testimonianza che questo regime appartiene ad un passato ormai 
definitivamente superato” e questo perché “lo Stato di diritto non esercita vendetta e non 
può agire sulla base dei pur giusti sentimenti delle vittime”.328 
 Nel riprendere il discorso antecedentemente fatto circa i modelli di “Transitional 
Justice” si potrebbe dire che Jakobs tende a “ripudiare” il modello punitivo incentrato 
sulla retroattività delle sanzioni, la quale – secondo le già citate parole di Donini – “è 
tipica degli ordinamenti totalitari”. Tuttavia, si è dimostrato che al fine di superare questo 
modello “estremo” e “vittimocentrico”, non si può optare per la soluzione diametralmente 
opposta del “colpo di spugna” – che a ben vedere è quanto propone l’autore  –  perché 
non si realizzerebbe nessuna della finalità fondamentali della transizione. Se da un lato è 
infatti vero che si tende a “superare il passato” al fine di aprire alla nuova “era 
democratica”, dall’altro, tale superamento non può avvenire attraverso una “fredda” 
imposizione delle garanzie dello Stato di diritto, ma – come più volte sottolineato – 
attraverso la creazione di un animus che possa essere comunemente accolto da tutti i 
“protagonisti della transizione”.  
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 Così in G.JAKOBS, op.cit., 1992 tradotto in .E.M.AMBROSETTI, op.cit., 1994, p.604. 
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Questa, come si avrà modo di vedere, è soltanto una delle diverse critiche che possono 
esser mosse alla tesi dell’“impunità” propagandata dallo Jakobs, che nonostante ciò non 
desistette successivamente (dopo la pubblicazione delle prime sentenze del 1992 del 
BGH) dal sottolineare la sua posizione secondo cui “la punizione degli omicidi al muro 
da parte della giurisdizione dello Stato unificato è assolutamente illegittima”.329  
Dottrina e giurisprudenza degli ultimi anni avevano abbandonato – secondo questa nuova 
ricostruzione di Jakobs – l’idea di qualificare la DDR come “Inland” e di conseguenza di 
riguardare alle questione della Germania “all Grenze”. Poste le motivazioni 
precedentemente addotte, va dunque aggiunto che i tribunali della Germania unificata, 
stavano cercando di “arrogarsi” competenze non proprie andando a giudicare di fatti 
compiuti in uno Stato che era a tutti gli effetti “Sovrano” nel momento in cui tali fatti 
avvennero. In questo senso l’offensiva di Jakobs nei confronti dell’operato dei tribunali 
della “seconda transizione” tedesca fu pesante in quanto egli affermò che in uno Stato 
dove si puniscono retroattivamente dei fatti avvenuti in un altro Stato che all’epoca degli 
stessi era sovrano, “il diritto giusto non ha tutela per definitionem” inoltre “una punizione 
non può pretendere di fondarsi sul diritto naturale, come avverrebbe esigendo di 
applicare la formula di Radbrcuh”.330 L’autore si interroga allora sulla possibilità – come 
proposto da Pieroth – di derogare al principio di irretroattività aggiungendo un 
riferimento costituzionale in tal senso modellato sull’Art.7/co.2 CEDU. Tale soluzione in 
linea generale non è da escludersi, tuttavia non può essere in alcun modo considerata per 
il caso di specie perché  “i processi istaurati contro simili personaggi rappresentano un 
tipo di reazione che non ha a che fare né con compiti di prevenzione generale né con un 
diritto penale proprio dello Stato di diritto e fondato sulla colpevolezza.” 
In questo senso Jakobs torna al punto di partenza, in quanto, al fine di dare un riscontro 
alla sua “pretesa impunità”, traccia un parallelo tra l’esperienza di transizione post-
comunista e la sua teoria del “diritto penale dei nemico” affermando in tal senso che i 
tribunali tedeschi non stavano punendo determinati “tipi di individui” in quanto 
responsabili, bensì in quanto facenti parte di uno specifico tipo di “autore” che, per le sue 
peculiari caratteristiche, va considerato alla stregua di un nemico dell’ordinamento.  
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 Tale posizione ancora più decisa viene assunta  in G.JAKOBS, Untaten des StaatesUnrecht im Staat. 
Strafe fuer die Toetungen an der Grenze der ehemaligen DDR? in Goltdammer’s Archiv, 1993, p.1 ss.   
330
 Nell’affermare questa tesi, Jakobs – secondo quanto riporta Vassalli – cita un passo di Thomasius: 
“Cave tamen, ne putes, legem naturalem et humanam esse species eiusdem naturae. Lex naturali set divina 
magis ad consilia pertinet, quam ad imperia, lex humana proprie dicta non nisi de norma imperii dicitur”. 
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1.2 Segue. Alcune tra le possibili critiche alla teoria dell’ impunità di Jakobs. 
 
Una volta esposte le tesi di Günther Jakobs il quale prende posizione anche in maniera 
abbastanza forte in riferimento alla scelta dell’impunità dei crimini dei regimi “caduti”, 
non si può trascurare che queste possono essere soggette a molteplici critiche. Una prima 
critica, che poi più in generale è la critica che viene mossa a quel modello di giustizia di 
transizione denominato “colpo di spugna”, è stata già proposta. Sulla falsariga di questa 
se ne delineano delle altre ed in primo luogo il riferimento va fatto a due autori 
contemporanei allo stesso Jakobs – e che, come lui, si pronunciarono prima della 
conclusione dei processi e delle sentenze dei primi anni ‘90: Joachim Hruschka e F.C. 
Schroeder. 
 
Hruschka, nel tentativo di confutare le tesi degli oppositori all’incriminazione, capovolge 
completamente le teorie di Jakobs. Il punto di partenza del suo lavoro è la distinzione tra 
“Rechtstaat” o “Stato di diritto” e “Zwangsstaat” o “Dittatura” (si può tradurre 
letteralmente come “Stato della coercizione”): nel primo caso, tutte le norme 
dell’ordinamento possono automaticamente trovare applicazione da parte di un giudice di 
un altro Paese, nel secondo si deve compiere una differenziazione. Possono essere 
applicate tutte le disposizioni che sono estranee al sistema politico come, ad esempio, la 
norma che vieta di uccidere un uomo.  
 Alla luce di ciò, in quanto Stato di diritto, la Repubblica federale di Germania, non può 
astenersi dai processi per rispettare le cause di giustificazione di un Unrechtstaat  fondato 
sulla “coazione”.331 
Secondo l’autore, il diritto della DDR non ha alcun valore, ragion per cui, l’unico 
applicabile è il diritto penale internazionale della BRD con riferimento specifico al 
“principio di personalità” di cui al §7 StGB-BRD. Tale principio può essere applicato 
solo a condizione che la DDR venga considerata come Stato estero autonomo 
(respingendosi per tale le pronunce che riguardano alla Germania all Grenze) ma 
addirittura, la Repubblica Democratica Tedesca viene definita “Stato senza diritto 
neppure meritevole di essere definito Ausland” e per meglio rendere l’idea, viene 
paragonata dall’autore ad un  “Eisscholle am Nordpol” (“un banco di ghiaccio del Polo 
Nord”). 
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 L’opera a cui facciamo riferimento è J.HRUSCHKA, Die Todesschusse an der Berlinr Mauer vor 
Gericht in Juristenzetitung, 1992, p.665 ss. 
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 Diversa invece è la critica di Schroeder
332
 che, seppur non condividendo la posizione 
“estrema” di Hruschka, cerca di confutare anch’egli le tesi di Jakobs. 
Secondo Schroeder, il requisito della “necessità della pena”, non è mai stato inteso come 
un presupposto della condanna penale e di riflesso, non può costituire condizione 
indispensabile per poter punire penalmente i crimini del regime “uscente”.333  
Dal punto di vista giuridico, il principio di legalità penale ed il suo corollario 
dell’irretroattività non possono essere visti come “ostacoli” alla punibilità degli autori dei 
fatti e questo spunto è da ritrovarsi nella materia stessa utilizzata da Jakobs in “tutela” del 
diritto della DDR: il diritto internazionale. Come sottolinea Schroeder infatti, la DDR, 
nonostante la ratifica del “Patto” del 1966, continuava a garantire l’impunità degli 
omicidi al muro senza adempiere all’obbligo di “adeguare” la propria legislazione ai 
principi contenuti nel Trattato internazionale.    
 
Tali critiche sono una sorta di “premonizione” di quelli che saranno gli sviluppi della 
giurisprudenza dei Tribunali di transizione della Germania federale, ma alla luce del 
successivo intervento di Jakobs del 1993, le confutazioni alla sue teorie continuarono 
anche negli anni a seguire. In tal senso è opportuno osservare altre due critiche intercorse 
successivamente rispetto all’emanazione (di alcune) delle sentenze di merito e di 
legittimità. Interessanti spunti possono trarsi dallo studio “analitico” delle “condizioni di 
punibilità” di Jakobs, fatto da Enrico Mario Ambrosetti il quale, prendendo come punto 
di partenza la critica di Schroeder, considera la tesi di Jakobs fondata su argomentazioni 
di politica criminale e di diritto positivo.
334
 Secondo l’autore, i requisiti della 
“attribuibilità del fatto agli autori” e della “necessità della pena” – “possono assumere 
rilevanza soltanto ai fini della valutazione da parte degli organi parlamentari circa 
l’opportunità di concessione di provvedimenti di clemenza per i delitti politici commessi 
sotto il regime DDR”. Bisogna però porre una osservazione “analitica” delle varie 
condizioni poste da Jakobs. Con riferimento alla “Zurechenbarkeit”, questa viene esclusa 
in quanto non era possibile ascrivere la responsabilità agli autori materiali i quali erano 
stati “indottrinati” al fine di compiere quelle azioni, dunque ad una responsabilità dei 
singoli se ne dovrebbe sostituire una politico-morale “generalizzata” – o meglio – estesa a 
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 Riferimneto in tal caso è a F.C.SCHROEDER, Zur Strafbarkeit von Toetungen in staatlichem Auftrag in 
Juristenzeitung, 1992, p.990 ss. 
333
 Afferma inoltre letteralmente lo stesso Schroeder: “Tale requisito, così come delineato da Jakobs, si 
basa su un concetto di prevenzione generale talmente limitato da non rappresentare praticamente più 
alcuna prevenzione generale”. 
334
 Si veda per tale, nella più volte citata opera di E.M.AMBROSETTI del 1994 in RIDPP §4.2 
Osservazioni in merito al dibattito provocato dalle tesi di Jakobs, p.605 ss.  
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tutti coloro che hanno contribuito alla creazione dell’ Unrechtstaat. L’obiezione mossa da 
Ambrosetti in tal senso è quella secondo cui, nonostante Jakobs “condanni” il ricorso al 
diritto naturale per giustificare la punibilità dei crimini della DDR, egli stesso si rifà ad 
un elemento, quale la “attribuibilità del fatto agli autori”, estraneo alla legge positiva 
tedesca. Nel sostenere questo assunto, l’autore fa riferimento a delle pronunce del 
BVerfG
335
 con le quali venne esclusa la proposta avanzata da alcuni autori del tempo, di 
“diminuire la colpevolezza degli esecutori dei crimini nazisti rispetto ai criminali comuni, 
in quanto la loro formazione era avvenuta in uno Stato di violenza ed ingiustizia”.  
 Per quanto concerne poi la seconda condizione della “Erforderlichkeit der Strafe”, alle 
obiezioni già mosse da Schroeder viene aggiunto che, per il fatto stesso che il nuovo 
sistema “instaurando” nella Germania post-unificazione, renda irripetibili episodi 
criminosi come quelli accaduti durante il regime DDR, non sarebbe in alcun modo 
giustificata una rinuncia alla punizione. Più complesse sono le considerazioni da farsi in  
ordine alla “Positivität”. In questo senso Ambrosetti fa ricorso alla stessa formula di 
Radbruch per arrivare ad affermare che “la tesi di Jakobs, nella parte in cui esclude che 
possa dichiararsi la nullità di norme in evidente contrasto con i diritti fondamentali 
dell’uomo, non è supportata da adeguate motivazioni”: è incontestabile che la punibilità 
è figlia del diritto positivo, nel senso che, spetta al legislatore determinare i limiti entro i 
quali un fatto assume rilevanza penale. Tuttavia, l’Art.1 della legge fondamentale 
tedesca, al suo co.3, stabilisce il valore vincolante dei diritti fondamentali dell’uomo per 
il legislatore, il potere esecutivo e quello giudiziario, ergo “le norme di un ordinamento 
possono considerarsi inesistenti qualora siano in conflitto coi diritti dell’uomo 
universalmente riconosciuti”. 
L’ultima critica da menzionare risale al 1996 e per questo, si avvale nelle sue 
argomentazioni, di gran parte delle pronunce giurisprudenziali, nonché della pregressa 
opera dottrinale. In tal senso si fa riferimento al lavoro di Hans Joachim Hirsch, ispirato 
all’idea della legittimità della repressione penale dei fatti e dei soggetti in questione, 
senza bisogno di “mediazioni”.336 Prima di tutto, secondo l’autore, tra l’esperienza 
Nazista e quella vissuta sotto il regime DDR vi sono analogie, ma anche differenze. Per 
quanto le “mete” a cui tendevano i due regimi erano diverse, vi erano dei fattori comuni 
quali il torto e l’ingiustizia. E’ innegabile che i crimini compiuti durante il Nazismo 
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 Ex. BVerfG, 16.04.1980 in Entrscheidungen des BVerfG, n.54, 1980, p.100 ss. 
336
 H.J.HIRSCH, Rechtstaatliches Strafrecht und staatlich gesteuertes Unrecht, Nordrhein- Westfaelische 
del Wissenschften, Vortraege, Dusseldorf, 1996. 
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furono di intensità superiore, tuttavia, questi, come quelli “meno gravi” compiuti nella 
DDR, erano a tutti gli effetti punibili.
337
  
La differenza tra i due Unrechtstaaten risiede invece nel modo in cui tale 
regolamentazione dei rapporti pregressi è storicamente avvenuta: nel caso del Nazismo, 
la repressione avvenne per mano delle potenze occupanti all’esito del secondo conflitto 
mondiale che, nel giudicare gli efferati crimini del regime non si posero in alcun modo i 
problemi della irretroattività e della prescrizione; i fatti concernenti la caduta del regime 
DDR interessarono invece in larga parte il diritto “interno” e di riflesso, i suddetti 
“problemi giuridici” furono all’ordine del giorno. Questo risultato si ha in relazione al 
fatto che l’unificazione non è stata frutto di una conquista, ma ad essa ha concorso la 
libera volontà espressa dalla Volkskammer. E’ a questo punto che lo Hirsch si schiera 
apertamente contro le tesi di Jakobs e contro chi, come lui, si faceva portavoce 
dell’”impunità”. Il punto di partenza è il  “nucleo centrale” della teoria di Jakobs, 
secondo cui le leggi DDR corrispondevano all’ispirazione e ai principi della dittatura 
comunista – e per tanto non interpretabili al di fuori di tale dottrina – ed ogni 
interpretazione divergente che si pretenda darne è una violazione del principio del nullum 
crimen sine lege. La risposta di Hirsch a riguardo è secca e si basa sull’assunto – citando 
l’autore – che “il massimo pervertimento del diritto verrebbe a costituire il fondamento 
di una sua intangibilità”; in questo senso, ad esempio, si  dovrebbe assumere che il 
massacro degli ebrei perpetrato dal Nazismo sia un modo di formazione del diritto. Ora, 
l’autore fa notare che “in superficie” i rapporti giuridici che si sviluppavano negli 
ordinamenti  – e quindi anche le loro leggi positive –  erano “normali”, ossia non 
celavano alcun contenuto attraverso il quale risalire alla loro ingiustizia. Il problema è 
che bisognava riguardare all’ “ordinamento vissuto”, fatto di ordinanze segrete che 
prescrivevano l’omicidio degli ebrei e degli zingari, o di ordini insindacabili che 
imponevano di uccidere i fuggitivi al muro anziché limitarsi  – come la legge imponeva – 
a ferirli (e solo ove necessario). Ma se tali prescrizioni erano segrete, non possono esser 
fatte rientrare nel “diritto vivente” di  quei regimi. A questo punto Hirsch prende 
posizione ed afferma che “sotto la tesi dello Jakobs rivive una falsa e monitoria 
concezione del diritto, secondo cui l’abuso di potere degli organi dirigenti di uno Stato 
diventa diritto positivo”, in altri termini, per produrre diritto basta occupare il potere in 
maniera tale da avere la forza di abusarne. Alla luce di questo, è necessaria una 
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 Tra le diverse analogie dei due regimi, Hirsch ricorda anche che né l’uno, né l’altro erano caduti in forza 
di una rivoluzione “sanguinosa” che, come avvenuto in altre esperienze, ha liquidato le dittature e i loro 
delitti.  
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persecuzione penale delle “staatliches Unrecht” commesse – nel caso di specie – dalla 
DDR. A questo punto Hirsch si pone l’interrogativo relativo ai possibili problemi di 
irretroattività della legge penale qualora queste ingiustizie siano contenute in norme 
penali o, come è proprio del caso, in scriminanti. La posizione dell’autore si pone sulla 
falsariga delle pronunce del BGH degli anni precedenti, ma se ne discosta nella misura in 
cui non si fonda su una “secca” dichiarazione di nullità della scriminante di cui al §27 
Grenzgesetz der DDR, bensì su una “interpretazione restrittiva della stessa”. Tale tesi è 
abilmente riassunta da Giuliano Vassalli in cinque punti salienti fondamentali: (a) la 
Grenzgesetz der DDR dava una limitata copertura di giustificazione a talune ipotesi di 
uso delle armi per impedire attraversamenti illegali che, alla stregua del §213/co.3 StGB-
DDR, vengono considerati Verbrechen, ma di converso, non copriva le ipotesi in cui tale 
attraversamento era da considerarsi Vergehen; (b) in ogni caso, le norme che 
legittimavano tale causa di giustificazione erano da interpretarsi in senso restrittivo in 
quanto tutta la legislazione della DDR era in flagrante violazione dell’Art.12 del Patto sui 
diritti civili e politici  e ciò rilevava alla luce della ratifica del Trattato da parte della 
DDR; (c) la situazione precedente all’emanazione della legge sul confine del 1982 era da 
considerarsi “di non minore gravità” in quanto non vi era neppure una vera e propria 
disciplina legislativa e quelle attività erano per lo più regolamentate dalla prassi; (d) 
parlare di violazione del principio del nullum crimen sine lege è del tutto fuori luogo: la 
punizione degli omicidi al confine intertedesco avviene alla stregua del diritto previgente 
nella DDR; (e) con riguardo alla colpevolezza, sono da escludersi esimenti come l’errore 
inevitabile sul precetto collegato all’indottrinamento degli esecutori tenuto inoltre conto 
del § 95 StGB-DDR che escludeva la possibilità di invocare queste “scusanti“ qualora si 
fosse agito in violazione dei diritti fondamentali dell’uomo e dei doveri di diritto 
internazionale.
338
 
     
1.3 Differenze tra le transizioni tedesche. Sempre con riguardo all’impunità: Isensee e 
Polakiewicz. 
 
Rispetto alle teorie “estreme” di Günther Jakobs, le proposte di “impunità” portate avanti 
da Josef Isensee e Jörg Polakiewicz mantennero un profilo più moderato e, forse, anche 
per questo si esposero ad un minor numero di critiche.  
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 Secondo la ricostruzione del  pensiero  dello Hirsch in G.VASSALLI, Formula di Radbruch e diritto 
penale, Giuffrè, Milano, 2001, p.155. Qui rinviamo anche per un approfondimento del pensiero dello 
Hirsch.  
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Orbene, se Jakobs partiva dal riflettere sulle analogie intercorrenti tra le due esperienze 
tedesche, questi due autori partono dall’esatto opposto e cioè, dal fatto che vi sono delle 
differenze essenziali.  
A tal riguardo Isensee ne sottolinea molte, su tutte, quella secondo cui la prima 
esperienza riguardava tutto il popolo tedesco, mentre la seconda soltanto una parte (quella 
dell’Est) e inoltre, mentre la dominazione Nazista fu un fatto tedesco “autoctono”, quella 
della DDR nacque da una imposizione proveniente dall’”invasore sovietico”.  
Oltre a queste – comunque essenziali – la fondamentale differenza stava nel fatto che, 
dopo il  crollo del regime nazista “la Germania era priva di uno Stato e le potenze 
vincitrici poterono dettare le loro leggi senza scrupoli da Stato di diritto”339; mentre 
dopo il 1989 la situazione era integralmente nelle mani del  popolo tedesco, che si 
apprestava a tornare unito e che poteva di nuovo contare effettivamente sullo Stato di 
diritto quale era la Germania prima della “scissione”. Il ritorno in auge di questo sistema 
non poteva che mettere in secondo piano il desiderio di vendetta delle vittime del regime 
DDR. La barriera che si “ergeva” ad impedire ciò,  era appunto il rinnovato rispetto delle 
garanzie costituzionali tipiche dello Stato di diritto, su tutte, il principio di legalità e con 
esso quello di irretroattività penale che non conosceva alcuna deroga costituzionalmente 
riportata
340
. Dopo queste premesse, con specifico riguardo all’irretroattività penale, 
Isensee afferma: “questo principio non si colloca nella disputa tra pensiero 
giuspositivistico e pensiero che si riporta al diritto naturale, perché è un principio di 
tutela della libertà individuale. Nell’ambito dello Stato tedesco unificato non è possibile 
trovare altra specie di giudizio.” 
Su questa linea di pensiero si muove Polakiewicz che però approfondisce il lavoro dei 
suoi contemporanei attraverso una accurata “analisi esegetica e logica” dei temi del 
dibattito.
341
 
Le prime “constatazioni” dell’autore sono relative al diritto vigente all’epoca in cui i fatti 
vennero commessi. Nello specifico, il riferimento è al diritto DDR al quale - in ordine 
all’Art.103/co.2 della Costituzione tedesca - non si può derogare in forza di una 
normativa successiva al fine di punire retroattivamente determinati fatti. In relazione a 
                                                 
339L’opera di riferimento è J.ISENSEE, Der Deutsche rechtstaat vor seinem unrechtstaatlichen Erbe in  
Vergangenheitsbewaeltigung durch Recht, 1992, p.91 ss.  
340
 Con ciò viene intesa implicitamente l’apertura, anche nel lavoro dello Isensee, alla possibilità, in 
accoglimento di una previsione costituzionale modellata sull’Art.7/co.2 CEDU, di inserire una deroga al 
principio di irretroattività che tragga legittimazione dal diritto internazionale.  
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 Lo scritto di riferimento è J.POLAKIEWICZ, Verfassungs-und voelkerrechtliche Aspekte der 
strafrechtlichen Ahndung des Schusswaffeneinsatzes an der innerdeutschen Grenze in Europaeische 
Grundrechte Zeitsschrift, 1992, p.177 ss.  
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questo, osservando l’Accordo di unificazione del 1990, si potrebbe rimanere stupiti del 
fatto che non era stata inserita nessuna disposizione che ammettesse l’applicabilità dei 
principi di ordine pubblico della Repubblica federale in deroga al precedentemente 
vigente diritto della DDR. Polakiewicz richiama però l’attenzione ad una intercorsa 
modifica del codice penale della DDR, intervenuta post-unificazione proprio al fine di 
avvicinare tal diritto a quello della Repubblica federale e che portò a ritenere non 
necessaria l’introduzione nell’accordo di una espressa disposizione “estensiva” dei 
suddetti principi. L’idea centrale stante alla base dell’ Accordo di unificazione del 1990 è 
quella di una BRD legata in un rapporto di successione nella potestà punitiva della DDR 
ed era anche in questo senso che si innestava la modifica al §315/co.1 EStGB-BRD . 
Posto allora che non ci si può appoggiare ai principi di ordine pubblico della Repubblica 
federale, è possibile – si interroga l’autore – mettere nel nulla le scriminanti e le cause di 
non punibilità del diritto DDR al fine di adoperare una punizione retroattiva, facendo 
magari riferimento agli obblighi internazionali ai quali doveva sottostare la DDR? Da una 
analisi delle disposizioni più volte menzionate del StGB-DDR e della Costituzione DDR, 
Plokiewicz arriva ad una risposta negativa: dato che la Costituzione DDR non prevede 
alcuna disposizione di tutela dei diritti fondamentali dell’uomo, il § 95 StGB-DDR non 
può trovare applicazione e di conseguenza non possono essere escluse le cause di non 
punibilità. Tuttavia tale paragrafo rinvia anche agli obblighi internazionali che la DDR ha 
assunto in virtù della ratifica del Patto del 1966, ma il problema in tal senso è che tale 
Trattato – benché ratificato – non fu mai reso esecutivo nella Germania dell’Est. E’ 
inoltre da escludersi anche un possibile ricorso al diritto internazionale consuetudinario, 
poiché le uccisioni al confine intertedesco, per quanto disumane, non rientrano nella 
fattispecie di Crimini contro l’umanità e dunque non possono essere considerate tali. Con 
riferimento alla scriminante contenuta nella legge sul confine del 1982, nonostante una 
lunga dissertazione su ogni singola norma della stessa, le valutazioni si soffermano alla 
“liceità” dello ius scriptum ed infatti l’autore sostiene che: “se risultassero ordini di 
annientamento, e cioè azioni dirette comunque all’uccisone del fuggiasco, questi 
urterebbero non solo il diritto della DDR, ma anche contro i principi di diritto 
internazionale e consuetudinario” ma “le norme della DDR non avrebbero mai 
dichiarato conforme al diritto l’impiego di armi da fuoco rivolto contro l’incolumità di 
persone che volevano esclusivamente superare il confine illegalmente”. Nell’affermare 
ciò, Polakiewicz rifiuta la possibilità di punire i crimini commessi sotto il regime DDR 
facendo ricorso ad un diritto “sovrapositivo”, ma questo atteggiamento appare a tutti gli 
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effetti “miope” in quanto si ferma a valutazioni che prescindono dal considerare 
l’effettiva esistenza di prassi di Stato e diritto vivente che avevano alterato la portata delle 
norme, di per sé valide e lecite.  
Nonostante ciò, sulla base di queste premesse, l’autore si sofferma sul principio di 
irretroattività penale, non soltanto rappresentante uno dei “perni” fondamentali su cui si 
regge lo Stato di diritto, ma che si trova anche disciplinato ai sensi dell’Art.7 CEDU.  
Orbene, non bastasse questa puntualizzazione, va esclusa l’idea  che il divieto di 
retroattività della legge penale si rivolge al “solo” legislatore, in quanto tale principio ha 
una portata assoluta e  - aggiunge Polakiewicz – “una estensione della punibilità ad 
opera dei tribunali è altrettanto grave quanto la violazione del divieto di analogia e 
colpisce mortalmente il principio”. Tale divieto non può essere violato neanche 
attraverso il richiamo a principi del diritto di natura o sovra positivo. Probabilmente ad 
uso di provocazione, l’autore afferma che sulla scorta di queste puntualizzazioni, la 
formula di Radbruch dovrebbe portare comunque alla soluzione dell’impunità per il caso 
di specie: se seguiamo la linea secondo cui la Grenzgesetz der DDR – va ricordato che 
l’autore si riferisce “meramente” allo ius scriptum – non contrasta coi diritti fondamentali 
dell’uomo in quanto non viene espressamente violato il diritto alla vita, allora, seppur c’è 
un’ingiustizia di fondo nella normativa del regime, questa non è tale da permettere una 
propensione a favore della Giustizia nel suo conflitto con la Certezza del diritto
342
. 
Invero, è lo stesso Radbruch che afferma che nel conflitto tra Certezza del diritto e 
Giustizia si deve propendere a favore della prima, salvo che il contenuto della legge non 
sia “intollerabilmente ingiusto” e, in base anche ai parametri utilizzati dai tribunali 
(violazione dei diritti inviolabili dell’uomo e degli obblighi di diritto internazionale) il 
diritto della DDR non può riconoscersi tale e  di conseguenza non può essere 
disapplicato. Tutto ciò - conclude Polakiewicz – per ragioni di Certezza del diritto che si 
colgono nell’intangibilità del principio di irretroattività penale. 
 
Gli autori che si sono espressi in favore dell’impunità per i crimini commessi sotto il 
regime DDR sono stati molteplici ed ognuno di loro si è fatto avanti con tesi che, per 
quanto potessero apparire fondate, muovevano quasi tutte dal medesimo errore di fondo 
commesso da Polakiewicz di “trascurare” la valenza del diritto non scritto sotto il regime 
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 In tal senso viene riproposto l’atteggiamento della Jugendkammer del Landgericht Berlin nella sentenza 
del 05.02.1992.  
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DDR.
343
 Tali teorie, nel propendere verso l’impunità, “ostentano” il loro atteggiamento 
sfavorevole nei confronti della formula di Radbruch, seppur, non in tutti i casi viene 
considerata radicalmente improponibile – basti vedere la proposta di Polakiewicz a 
riguardo. Le pronunce giudiziarie, dal canto loro, non si sono fermate a ricorrere alla 
formula nel tentativo di legittimare la punibilità dei crimini in questione, ma si sono 
interrogate sulla effettiva validità del diritto DDR, alla luce del contesto all’interno del  
quale questo era andato formandosi. I sostenitori dell’applicazione della formula, dal 
canto loro, non hanno mancato di “supportarla” attraverso argomentazioni di diritto 
positivo, come ad esempio il ricorso agli obblighi promananti dalla ratifica, da parte della 
DDR, del Patto internazionale sui diritti civili e politici del 1966. Nell’esame di tali 
argomentazioni è dato assistere al congiunto operare di suggestioni di natura 
giusnaturalstica (in conformità alle stesse posizioni espresse dal Radbruch, ben più 
complesse ed articolate rispetto alla pretesa fondativa di un diritto naturale immune dalla 
dimensione storica e socio-culturale sottesa agli ordinamenti positivi), di “mediazioni” e 
correttivi sul piano ermeneutico ispirati all’esigenza di rendere “conforme allo scopo” 
l’interpretazione delle norme giuridiche, di influenze e richiami alla tutela fondamentale 
dei diritti dell’uomo, quale andrà affermandosi in Dichiarazioni e Convenzioni 
internazionali volte a dare veste “giuridica” ad istanze etiche e a sistemi di valore ormai 
emancipati dal limbo di una “coscienza sociale internazionale” priva di riscontro in testi 
normativi dotati di un potenziale assiologicamente “eccedente” e superiore rispetto alle 
determinazioni del legislatore statale.
344
 
Sulle scelte degli organi giudiziari nazionali si “irradia” sempre di più la produzione 
normativa e giurisprudenziale degli organi dell’Unione Europea e più in generale, del 
diritto Internazionale. Bisogna tenere ben presente questo punto nell’osservare le ulteriori 
teorie che propendono per la punibilità e che “strizzano l’occhio” alla formula di 
Radbruch. Nell’affrontare  questo percorso, bisognerà mettere a fuoco due fondamentali 
argomenti relativamente ai quali la punizione dei crimini del regime può essere 
legittimata: la punizione dei crimini di Stato e il “ricorso” al diritto naturale. 
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 Si ricordano tra i vari: AMELUNG, Strafbarkeit von “Mauershutzen”- BGH NJW 1993 in Juristische 
Schulung, 1993, p.637 ss. dove vengono ciritcate apertamente le pronunce dei primi anni; R.DREIER, 
Gesetliches Unrecht im SED.Staat? Am beisel des DDR-Grenzgesetz in Strafgerechtigkeit Festsscrhift fuer 
Arthur Kaufmann, Hedelberg, 1993, p.57 ss.  Dove l’autore afferma che, non esistendo alcuna disposizione 
scritta che obblighi all’uccisone dei fuggitivi, il diritto della DDR non poteva essere considerato extereme 
staatliches Unrecht; W.GROPP, Naturrecht oder Rueckwirkungsverbot? –Zur Strafbarkeit der Berliner- 
Mauersuetzen in Neue Justiz, 1996, p.393 ss. dove viene evidenziato il contrasto tra ricorso al diritto 
naturale e violazione del principio di irretroattività penale. 
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 Così testuale in G.DE FRANCESCO, Crimini di Stato, filosofia politica, diritto penale in Quaderni 
fiorentini, 2001, p.791. 
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Seguire l’una o l’altra via, è scelta influenzata dalla volontà degli interpreti di applicare o 
meno la “formula”. 
 
2. La punibilità dei “delitti di Stato”. 
 
Una volta analizzate alcune delle teorie propendenti per l’impunità dei fatti commessi 
nella Germania dell’Est, bisogna entrare nel merito delle possibili scelte “punitive”. 
Per quanto la giurisprudenza dei Tribunali federali tedeschi abbia sviluppato una 
“massiccia” adesione alla formula di Radbruch e alla categoria dello “überpositive recht”, 
gran parte degli autori del tempo hanno avuto riserve nell’operare questo “secco” 
richiamo al diritto naturale che porta inevitabilmente a mettere in discussione le garanzie 
classiche del diritto penale, su tutte, l’irretroattività. Prima di osservare più da vicino i 
contributi forniti dagli autori che hanno lavorato sull’applicazione della formula e di 
conseguenza hanno aperto alla possibilità di “derogare” alla garanzia intertemporale in 
nome di un diritto “sovra-positivo”, bisogna analizzare le opinioni di coloro i quali hanno 
teso nel senso opposto  – o per meglio dire parallelo –  e cioè, hanno cercato di 
legittimare la punibilità dei crimini senza il ricorso alla formula. In questo frangente, 
bisogna tenere presente la materia dei “Crimini di Stato” cercando per tale di 
comprendere se e come questi “particolari” delitti  possano essere puniti. 
Ancora una volta, non si può prescindere dall’analisi operata a riguardo da Giuliano 
Vassalli secondo il quale, “le soluzioni ipotizzabili per colpire i delitti di Stato sono 
sostanzialmente tre”: o l’introduzione di leggi retroattive; o il richiamo ad un diritto 
extrapositivo; o l’accorta interpretazione del diritto vigente all’epoca dei fatti.345 
Orbene, in prima battuta, Vassalli propende per questa terza soluzione che  – a ben vedere 
– è quella utilizzata per “legittimare” la punibilità dei crimini commessi nell’estinta DDR.  
Non solo, nel manifestare tale preferenza, Vassalli sottolinea che: “la soluzione 
consistente nell’offrire al giudice, in nome di un diritto naturale del tutto privo di avalli 
normativi, un autonomo potere decisorio, vuoi per carenza di leggi ad hoc, vuoi per 
rifiuto di darvi applicazione in quanto ritenute contrastanti con superiori ed inderogabili 
principi, rischia di esaltare le attribuzioni del potere giudiziario fino al punto di esimerlo 
dal rispetto del divieto di retroattività, e di indurre a considerarlo, novello despota alla 
                                                 
345
 G.VASSALLI, op.cit., 2001.  
 181  
 
stregua di un soggetto legibus solutus”.346 Tale assunto apre alla “polemica” gravitante 
intorno alla portata dei poteri del giudice e inerente alla questione della punibilità dei 
crimini della Germania “Comunista”. Si sono espressi a riguardo, con posizioni ora 
convergenti, ora divergenti, una serie di autori dell’epoca. 
 
2.1 Il ruolo dei giudici e la portata del principio di irretroattività. E’ necessario un 
ricorso alla “formula”?  
  
Tra i più “accaniti” sostenitori della punibilità dei “delitti di Stato” commessi sotto il 
regime DDR, vi fu Monika Frommel,  la cui teoria si rivolgeva a negare l’”inclusione” 
dell’attività giudiziaria nella logica sottesa al principio di irretroattività, al fine di evitare 
il rischio di privare l’organo giudicante della possibilità di interpretare le leggi in senso 
difforme dal passato, rendendolo in tal senso vincolato all’osservanza di indirizzi ed 
orientamenti segnati dal marchio dell’ingiustizia e dell’arbitraria compressione delle 
libertà civili e politiche.
347
 Nel formulare la sua teoria, l’autrice prende le mosse dalle 
prime due sentenze del Landgericht di Berlino del 1992, nonché dall’Accordo di 
unificazione del 1990.  
Con riferimento a quest’ultimo si riguarda alla parte relativa all’applicabilità del diritto 
della DDR, interpretandola come “frutto di un compromesso rivolto a favorire il ritorno 
all’unità”. In realtà – secondo la Frommel – “si trattava solo di una volgare finzione” in 
quanto non poteva configurarsi una parificazione tra norme giuridiche e realtà giuridica 
effettiva: se si considera diritto quanto ritenuto tale dai giuristi della DDR (quindi il solo 
ius scriptum) si avalla la volontà di mandare tutti impuniti; di converso, il diritto che la 
Jugendkammer del Landgericht di Berlino ha preteso ricostruire attraverso una 
“interpretazione conforme ai diritti dell’uomo” è del tutto immaginario. L’autrice sembra 
dunque più propensa ad accogliere la soluzione fornita dalla Corte d’Assise di Berlino del 
20 gennaio 1992, tuttavia afferma che, seppur è quella “più vicina al vero”, tale 
prospettiva attraverso cui ci si richiama alla formula di Radbruch è, proprio per questo, 
sbagliata.  
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 Tale passo è riportato in G.DE FRANCESCO, Crimini di stato, filosofia politica, diritto penale in 
Quaderni fiorentini, 2001 e riprende a sua volta alcuni passaggi di G.VASSALLI, Formula di Radbruch e 
diritto penale, Giuffrè, Milano, 2001.  
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 Va ricordato che Monika Frommel è la curatrice dei due volumi di scritti di diritto penale della 
Gesamtausgabe di G.Radbruch. Il riferimento specifico è invece fatto alla teoria proposta in 
M.FROMMEL, Die  Mauerschützenprozesse- eine unerwartete Aktualität der Radbruchschen Formel. in 
Strafrechtkeit,  Festschrift für Arthur Kaufmann zum 70. Geburtstag, Heidelberg, 1993, p.81 ss. 
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In questo senso si ha la chiusura nei confronti della “formula” e di conseguenza nei 
confronti di una applicazione retroattiva della legge penale. Nello specifico, la Frommel 
sottolinea come Radbruch abbia “elaborato” la sua formula con riguardo all’esperienza 
Nazista e evidenzia che “questa non vuole essere un richiamo al diritto naturale, bensì si 
rivolge a risolvere i conflitti interni al diritto positivo” di conseguenza è “un modo per 
formulare le esigenze minime dello Stato di diritto”. Se il diritto diviene “mero”  
strumento della politica, non vi è più ragione di differenziarli ed una misura coercitiva 
statale non può più essere legittimata come applicazione di diritto (in quanto è “mero” 
atto politico). Tuttavia, questo passaggio è molto difficile da cogliere da parte dei 
tribunali. L’errore di fondo compiuto dalla sentenza del 5 febbraio 1992 – e in continuità 
ad essa dalla sentenza del BGH del  3 novembre –  è ciò che distingue questa pronuncia 
da quella del 20 gennaio e cioè, il tentativo di salvare il diritto della DDR, ammettendone 
una validità di fondo che viene poi pregiudicata dalla prassi di stato e dal diritto vivente. 
Le disposizioni della DDR erano estremamente indeterminate – come testimonia il 
§213/co.3 StGb-DDR che è base per l’applicabilità della scriminante di cui al §27 
Grenzgestz der DDR – e inoltre – come affermerà circa un decennio dopo la Corte di 
Strasburgo – quelle leggi erano caratterizzate da una “strategia di doppiezza” in 
relazione a quanto riportato ”per iscritto” e quanto realmente accadeva. Se si avalla tale 
interpretazione delle norme DDR, si propende verso la punibilità delle azioni compiute 
durante il regime, ma a tal riguardo, bisogna imprescindibilmente fare i conti con il 
divieto di retroattività delle leggi punitive.  
La Frommel nega decisamente che vi possa essere violazione di  detto principio: “a parte 
il fatto che la fiducia in una precedente giurisprudenza potrebbe servire per mitigare la 
pena (e mai per annullarla) a chi di quella giurisprudenza si era fidato (…) l’inserire nel 
principio di irretroattività anche l’interpretazione giudiziale porterebbe a conseguenze 
paradossali, e cioè alla legittimazione postuma di un diritto ingiusto e di una politica di 
distruzione dei diritti umani.” Il “principio della fiducia” che sta alla base della garanzia 
intertemporale, non può operare dunque sull’aspetto del torto, ma solo su quello della 
colpevolezza e della rimproverabilità dell’agire.348 In sostanza, il principio di 
irretroattività della legge penale non agisce al fine di impedire la “corretta”, o per meglio 
dire “giusta” interpretazione della legge, ma riguarda al caso concreto ed alla 
colpevolezza del soggetto  traducendosi in un giudizio della “consapevolezza 
dell’illiceità” delle sue azioni. Da questa ricostruzione emerge inoltre che tali dubbi 
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potrebbero nutrirsi soltanto con riguardo alla valutazione della situazione dei “meri 
esecutori” dei crimini e non di coloro  che li hanno commissionati e che, come tali, erano 
coscienti del carattere illecito delle direttive impartite e di riflesso, del loro abuso del 
potere statale. 
Sulle linee appena citate si muovono ulteriori autori
349
 tra i quali, per l’ampiezza e per 
l’approfondimento delle tematiche inerenti alla situazione tedesca post-comunista, si 
distingue Klaus Lüderssen che, seppur ricalca alcuni passaggi del pensiero della 
Frommel, se ne discosta operando una “adesione con riserva” alla prima giurisprudenza 
dei tribunali federali tedeschi.
350
 Ulteriore differenza rispetto al precedente contributo, è 
data da una tendente “parificazione”  – esclusa categoricamente dalla Frommel – delle 
esperienze della DDR e della Germania Nazista. Secondo l’autore, la legislazione DDR 
può essere seguita (come disposto dal Trattato di unificazione) salvo che non si pretenda 
di sostituirvi “inaccettabili richiami” al diritto realmente praticato sulla base di “prassi di 
Stato”.  
In altri termini, se si vuole accedere a condanne per i fatti commessi sotto il regime 
“comunista” della Germania dell’Est, non si deve comunque indulgere a condanne 
indiscriminate od eccessive. Come ovvio, non si può propendere a favore di una impunità 
dei fatti in quanto “l’effettività del potere di Stato non basta a dare legittimità alle 
condotte poste in essere in nome dello Stato o a porsi dietro il riparo della dottrina della 
non perseguibilità degli atti di Stato”.  
Secondo il  Lüderssen non si può prescindere dal considerare la DDR come Stato sovrano 
(fino al momento in cui è cessato) e dall’osservare che non esiste un diritto internazionale 
penale effettivamente rivolto a legittimare la punibilità di quegli atti. Il precipitato di 
questo è una violazione del principio di irretroattività penale in quanto non vi sono norme 
all’interno dell’Accordo del 1990 che abroghino espressamente il diritto vigente all’epoca 
dei fatti nella DDR. D’altro canto, i processi avviati alla caduta del regime della 
Germania dell’Est sono in tutto e per tutto legittimi e si rivolgono ad osservare (e punire) 
i fatti sulla base del diritto già vigente nella DDR. E’ inoltre innegabile che le leggi della 
DDR devono essere rispettate salvo che non si attesti che alla loro base vi è stata 
commissione del delitto di Rechtsbeugung tenuto conto però che questa fattispecie è 
diversa nel codice federale (dove corrisponde alla “erronea applicazione del diritto”) 
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  W.WULLWEBER, Die Mauershutze-Urteile in Kritische Zeitung, 1993, p.499 ss.; J.RENZIKOWSKI, 
Zur Strafbarkeit des Schusswaffengebrauchs an der innerdeutschen in Neue Justiz, 1992, p.152 ss.; 
H.HIRSCH, op.cit., 1996 già citato con riferimento specifico alla critica mossa a Jakobs. 
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 L’opera di riferimento è K.LUEDERSSEN, Der Staat geht unter, das Unrecht bleibt? 
Regierungskriminalitaet in der ehemaligen DDR, Francoforte sul Meno, 1992. 
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rispetto a quello della DDR (dove invece può rendersi come “violazione di norme di 
legge”). Alla luce di questa ricostruzione, gli omicidi dei fuggitivi al confine (secondo 
Lüderssen) sono da considerarsi punibili?  
Si. Come anticipato, la normativa di tutela del confine del 1982 era da considerarsi lecita, 
oltre che per le ragioni suddette, anche perché – ricorda l’autore – ai sensi 
dell’Art.12/co.3 del Patto internazionale sui diritti civili e politici vi era una riserva a 
favore delle restrizioni poste alla libertà di espatrio per proteggere la sicurezza nazionale 
e l’ordine pubblico. Tuttavia, erano da considerarsi punibili gli omicidi (consumati e 
tentati) commessi al confine “quando lo sparare non era l’unico modo per impedire la 
fuga”. Quindi la punibilità poteva aversi secondo le leggi DDR “se attentamente 
considerate (…) e il fatto che tale punizione non sia avvenuta per motivi di convenienza 
politica non determina la conseguenza giuridica della loro prescrizione né secondo lo 
stesso diritto DDR, né secondo il diritto della Germania federale”.  
Qualche anno dopo rispetto alla Frommel e al Lüderssen, quando saranno state ormai 
emanate la maggior parte delle sentenze, si pronuncerà sulla questione lo Hirsch che, 
come accennato, fornirà un contributo più chiaro e preciso nel senso della punizione, 
attribuendo rilievo dottrinale alle pronunce di merito e di legittimità degli organi 
giudiziari tedeschi. 
 
Nel pensiero di altri autori del periodo, si riscontra però una inversione di tendenza.  Tra 
questi spicca Hans-Ludwig Schreiber  il quale si dimostra ampiamente favorevole a 
porre dei limiti invalicabili al potere giudiziario e si rivolge per tale a ricercare un 
“bilanciamento” tra la necessità di osservare le leggi della DDR (seppur estinta) e il 
compito di fornire una interpretazione sensibile ai valori umani ed al riscontro di un 
coefficiente di colpevolezza nella commissione del fatto.
351
 Nel cercare di giungere a 
queste conclusioni, anche tale autore parte dall’analisi approfondita dell’Accordo di 
unificazione con riguardo specifico all’allegato 1 dove figurava il progetto di modifica 
del § 315 EStGB-BRD.  
Il § 315 EStGB-BRD conferma – a detta dello Schreiber – l’intangibilità del principio di 
irretroattività penale che “non potrebbe ad alcun prezzo essere violato” seppur questo 
non sta a significare una totale impunità dei fatti in questione: gli omicidi compiuti dalle 
guardie di frontiera, date le modalità in cui questi sono avvenuti, devono essere puniti 
seppur rispettando le norme della DDR per come “reinterpretate” alla luce dell’intercorso 
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Accordo del 1990 (e dei suoi allegati). A ben vedere, è proprio questo passaggio che 
distingue tale teoria da quella della Frommel la quale non riconosceva valore vincolante 
alle norme dell’Accordo di unificazione. In sostanza, il diritto DDR deve essere 
interpretato in maniera “conforme ai diritti dell’uomo” ed al Patto internazionale del 1966 
escludendo per tale qualsiasi influenza possa aver adoperato la “prassi di Stato”. 
Nell’ammettere questa soluzione, l’’autore “rigetta” totalmente l’ipotesi di  un ricorso 
alle leggi “sovrapositive” e di conseguenza, l’idea di una punizione sulla base del diritto 
naturale: “Il riconoscimento del carattere di Unrechtstaat non comporta di per sé stesso 
la punibilità dei fatti individuali commessi sotto quel regime”; per quanto si debba 
escludere una di responsabilità collettiva basata su istanze volte a fornire un 
“indiscriminato” potere al giudice, non si deve al contempo mancare di considerare, nei 
normali canoni processuali, la possibilità di accertare la responsabilità individuale dei 
singoli esecutori, osservando in che misura la consapevolezza dell’ingiustizia dei fatti 
occorsi al muro di Berlino si sia riverberata nella coscienza delle singole guardie dei 
frontiera. 
 
Queste diverse “proposte” contengono particolari interpretazioni del principio di 
irretroattività penale relativamente alle quali si fornisce più (come in Frommel e 
Lüderssen) o meno (come in Schreiber) potere e “libertà di azione” all’organo giudicante.  
Tutto sta al “peso” che questi autori danno alla garanzia intertemporale, ma, 
nell’osservare tali teorie, Giuliano Vassalli arriva a confutarle affermando che: “il 
principio di irretroattività penale ‘nasce’ e si consolida proprio in vista dell’obiettivo di 
impedire al giudice l’applicazione della legge in senso retroattivo; e soltanto  in un 
momento successivo, grazie all’inclusione del relativo divieto nei testi costituzionali, il 
principio in questione assumerà le caratteristiche di un vincolo nei confronti del 
legislatore (arricchendosi in questo senso dell’ulteriore profilo di garanzia legato al più 
volte ricordato rapporto di fiducia) senza peraltro dismettere, sotto le vesti di 
un’incolpevole sostituzione del legislatore al giudice, il contenuto di civiltà sul piano 
giuridico e politico ad esso originariamente sotteso”.352      
Questa impostazione sembra più vicina alla tesi dello Schreiber che a quella della 
Frommel, in quanto sottolinea che il divieto di retroattività si rivolge tanto al legislatore 
quanto al giudice e di conseguenza, si deve evitare di fornire a quest’ultimo un potere che 
gli permetta di “esorbitare” da quelle che sono le sue “normali” competenze. Il giudice è 
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chiamato, sulla base della legge applicabile al fatto nel momento in cui viene compiuto, 
ad accertare la responsabilità individuale. Con riferimento alla materia dei “delitti di 
Stato” si delinea un parallelo che apre ad un nuovo tipo di responsabilità di carattere 
“collettivo” e per tale, ci si interroga sulla possibilità di fornire al giudice un potere che 
gli permetta di “aggirare” la barriera dell’irretroattività rivolgendosi a punire ciò che 
precedentemente punibile non era. Secondo Vassalli, in presenza di leggi punitive è 
molto difficile ammettere la possibilità di derogare alla garanzia intertemporale, anche 
qualora si faccia riferimento al “giudizio di intollerabilità” proprio della formula di 
Radbruch. Invero, osservando il problema in chiave generale, possono prospettarsi una 
serie di soluzioni tra loro non coincidenti, in funzione dei diversi assetti configurabili in 
ordine alla potestà giurisdizionale di volta in volta attribuibile all’organo giudicante. 
L’autore fornisce a riguardo una serie di ipotesi: la prima è ricollegabile ai casi in cui 
sussistano determinate previsioni contenute in Convenzioni o Atti internazionali che 
dovranno applicarsi in ordine ad eventuali ratifiche che sanciscono il vincolo 
“interstatale” e in questo senso, l’irretroattività va considerata nei canoni in cui è 
presentata dalle Convenzioni (ex. Art.7 CEDU) a prescindere dalla disciplina in tema di 
irretroattività del singolo ordinamento destinatario; la seconda attiene a una dimensione 
“interna” e, in questo senso, ci si richiama alla concezione “continentale” di una 
irretroattività inderogabile e non bilanciabile che rappresenta un vero e proprio “diritto 
dell’uomo”, e la base imprescindibile per l’instaurazione dello  Stato di diritto; la terza ed 
ultima ipotesi attiene al fenomeno della “successione tra Stati” – come avvenuta in 
seguito alla riunificazione tedesca – dove viene a delinearsi una problematica intermedia 
rispetto a quella delle altre due ipotesi. In questo senso Vassalli si domanda “quale 
affidamento avesse mai ricevuto il cittadino dello Stato estinto di non essere punito in 
futuro in forza di leggi di uno Stato nuovo e diverso”, ma se anche vi siano margini per 
poter superare in queste condizioni di “transizione” e di “incertezza” la garanzia 
intertemporale, l’opportuna premessa per ristabilire l’ordine sociale è quella di garantire 
allo Stato “nascituro” una “base giuridicamente valida e determinata” in ordine appunto 
al rispetto del principio di legalità e del suo essenziale corollario. 
Con riferimento alla punibilità dei “crimini di Stato” il discorso deve essere osservato da 
una diversa prospettiva: in questo senso si apre alla possibilità di introdurre leggi penali 
retroattive al fine di poter procedere con una “trasparenza politica” maggiore rispetto a 
quella che potrebbe offrire un superamento della garanzia intertemporale per via 
giurisprudenziale. Nel compiere questo passo, è opportuno procedere con molta cautela 
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cercando prima di tutto di individuare nella forma più determinata possibile quali delitti 
possano rientrare in questa particolare categoria. Per risolvere questo problema, Vassalli 
suggerisce di far tesoro della formula di Radbruch che, in altri termini, fornisce delle 
direttive utili all’individuazione di crimini che esorbitano dalla normale sfera di 
“disvalore” e per tale possono essere considerati in un’ottica diversa, ossia quella dei 
crimini compiuti attraverso la posizione di leggi “intollerabilmente ingiuste”, figlie di un 
abuso da parte di coloro i quali in quel momento storico detenevano il potere. 
In sostanza, il criterio dell’ “intollerabilità dell’ingiustizia” può apparire discutibile 
qualora venga utilizzato al fine di ampliare i poteri del giudice, ma è altresì consigliabile 
nel caso in cui vi si faccia ricorso al fine  – testuale – “di sceverare tra i misfatti del 
precedente regime quelli che meritano una sanzione penale, quelli che possono trovare 
adeguata risposta in una sanzione amministrativa o civile e quelli che possono, per un 
motivo o per un altro, essere lasciati senza seguito” del resto “è assai più proprio 
dell’opera legislativa che di quella giurisprudenziale il lavoro di selezione imposto da un 
qualsiasi tentativo di elaborazione giuridica del passato”. 
 
2.2 La “Staatsverstärkter  Kriminalität” in Wolfgang Naucke. 
 
Sempre con riferimento alla materia dei crimini di Stato ed alle varie teorie sulla loro 
punibilità, per l’originalità del contributo, non si può prescindere dall’osservare l’opera di 
Wofgang Nauke.  L’ elemento di novità in questo caso è una completa “inversione 
prospettica”, non soltanto dell’approccio al tema della responsabilità, ma anche con 
riguardo al punto di vista dal quale si affronta il problema
353. Nello specifico, l’autore 
assume come punto di partenza la “criminalità di Stato”  – che nei precedenti lavori era 
vista per lo più come una novità, una soluzione alla quale si arrivava nel momento in cui 
doveva operarsi la suddetta scissione tra responsabilità dei singoli e responsabilità 
collettiva – presentandola in una rinnovata veste, e cioè come “Staatsverstärkter  
Kriminalität” che tradotto letteralmente può rendersi come “Criminalità con rinforzo 
dello Stato”, ma che assume un senso più corretto in italiano se reso come “Criminalità 
che trae il proprio rafforzamento dallo Stato”. Interessanti sono gli spunti che Naucke 
trae dalle già citate dichiarazioni rilasciate da Erich Honecker nell’ambito della sua 
“auto-difesa” al processo che lo vedeva come imputato. Il discorso dell’ex leader DDR 
viene paragonato alle difese del princeps legibus solutus rispondenti al principio di 
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 Riferimento a W.NAUCKE, Die strafjurisdische Privilegierung Staatsverstärkter  Kriminalität, 
V.Klostermann, Francoforte sul Meno, 1996. 
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ispirazione britannica – secondo il celebre postulato di Carlo I d’Inghilterra –  “the king 
can do not wrong”.  
Sulla base di questa premessa modella la sua teoria muovendo dall’assunto secondo cui: 
“l’inserimento nell’apparato statale di tali crimini e la sovranità nazionale, proteggono 
gli autori di tali condotte”. Il fenomeno in questione – sottolinea l’autore –  è esempio di 
“comune criminalità” rafforzata però dalla sua provenienza e pertanto più pericolosa e 
pesante di quella comune. Tale esempio di criminalità ha goduto di un privilegio che si 
riflette nelle trattazioni dei penalisti o peggio, trae da queste vantaggio in quanto non 
viene considerata come dovrebbe. Per spiegare meglio: i penalisti che si sono occupati 
dell’epoca nazista (come di quella della Germania comunista) si sono “fermati” a 
considerare la dittatura come “una interruzione del rettilineo percorso verso la civiltà”, 
tuttavia viene “trascurato” il tema relativo alla commissione di crimini che è stata resa 
possibile per il solo fatto che quel regime è esistito. Di conseguenza Naucke segna un 
secondo punto affermando che l’elaborazione penalistica della criminalità di Stato è  
“völlig unzureichend” (totalmente inadeguata): tutte le opere poste intorno alla questione 
dei crimini commessi durante il regime della DDR nella Germania dell’Est sono di “corto 
respiro” in quanto limitate a considerazioni tipiche della criminalità ordinaria. Tale 
inefficienza del diritto penale e il disinteresse della scienza giuridica tradizionale sono 
causate – secondo l’autore – “dal rifiuto di concepire il diritto naturale come fonte di 
norme giuridiche”. Questo potrebbe portare a pensare che Naucke sia un 
“giusnaturalista”, ma in realtà non lo è. Il suo obiettivo è limitato infatti a riconoscere che 
un ripudio aprioristico del diritto naturale da parte dei penalisti tedeschi, contribuisce a 
spostare il tema della criminalità di Stato da sotto i riflettori: “i modi per la soluzione del 
problema della Criminalità di Stato devono essere ricercati nel diritto positivo, ma il 
diritto positivo deve riconoscere nel diritto naturale la propria ispirazione”.  
Considerati questi limiti, l’autore ritiene che nessuna delle teorie avanzate fino a quel 
momento (che etichetta indistintamente come “giuspositiviste”354) sia soddisfacente al 
fine di risolvere il problema della punibilità dei crimini commessi al confine intertedesco 
dalle guardie di frontiera (che egli – in maniera provocatoria – rinomina 
“Todeschuetzen” o “Tiratori di morte”) in quanto sono tutte esitanti ed incerte. In queste 
                                                 
354
 Il termine “indistintamente” si rivolge al fatto che, quando Naucke parla di teorie “giuspositiviste”, fa si 
riferimento a quelle di coloro i quali propendono per l’impunità, ma anche alle altre,ossia, quelle secondo 
cui la punizione deve essere stessa alle sole Exzesstaten non coperte dallo ius scriptum DDR, nonché quelle 
che fanno ricorso alla formula di Radbruch. Proprio questo sembra il riferimento più inconsueto, visto che 
l’applicazione della “formula” è stata a lungo criticata da parte di positivisti i quali hanno riscontrato nella 
stessa un indiscriminato ricorso al diritto naturale.  
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sono anche  comprese le teorie che rimandano all’applicazione della formula di Radbruch 
poiché contenenti un rinvio troppo vago allo überpositive recht  e comunque “ristretto” ai 
soli casi in cui le regole di diritto positivo sono da considerarsi “intollerabilmente 
ingiuste”. In questi canoni – secondo Naucke – se proprio si deve rinviare alla “formula”, 
sarebbe più opportuno rifarsi alla “Verleugnungsformel” che ha una portata più ampia. 
Il punto cruciale del lavoro è quello relativo al divieto di retroattività del quale viene 
“propagandata” la derogabilità in quanto anche “unangemessen” alla criminalità di 
Stato.
355
 Premessi una serie di casi in cui si ha la possibilità di derogare al principio del 
nullum crimen sine lege, sembrerebbe altresì inopportuno utilizzarlo come inespugnabile 
baluardo posto a tutela della Criminalità di Stato di fronte alla quale tale principio  perde 
ogni legittimazione e giustificazione. Di converso, di fronte a situazioni “drammatiche” o 
ad azioni “inumane” è del tutto fuori luogo parlare di rispetto dei principi dello Stato di 
diritto. 
In base a  quanto detto è abbastanza semplice ricostruire la logica delle argomentazioni di 
Naucke: il “rinforzo di Stato” si presenta come un incentivo dello Stato nei confronti 
della criminalità, in quanto vengono poste leggi – o altre tipologie di atti rientranti nel 
pubblico potere – al fine di legittimare azioni altresì illecite. E’ ovvio che, per quanto 
deplorevoli, questi crimini non potranno essere puniti fino  a quando non vi sarà un 
“avvicendamento” negli organi statali dovuto ad un cambiamento della situazione 
politica. Tuttavia, nel momento stesso in cui ciò avviene, questi crimini dovranno essere 
considerati punibili e l’irretroattività penale non potrà fungere a riguardo da condizione 
ostativa. In altri termini, quelli che vengono definiti “crimini di Stato” sono da 
considerarsi punibili fin dal momento in cui vengono commessi, ma la loro concreta 
punibilità sarà attuabile solo una volta decaduto il regime che ne aveva incentivato la 
commissione. Il principio di irretroattività non ha motivo di operare in tal senso.  
Questa ricostruzione tende a qualcosa di più di una deroga all’irretroattività in quanto si 
rivolge a concretizzare una vera e propria “disapplicazione” del principio in determinati 
contesti, ma perché ciò avvenga bisogna affermare in punto di diritto la necessaria 
                                                 
355
 Nell’affermare ciò, Naucke propone una serie di ipotesi che vanno dall’analisi dell’Art.227 del Trattato 
di Versailles che prevedeva la messa in stato d’accusa del kaiser Guglielmo II, al richiamo alle deroghe 
previste ai sensi degli Artt. 7/co.2 CEDU e 15/co.2 del Patto internazionale sui diritti civili e politici, fino 
ad arrivare a parlare dell’operato dei Tribunali internazionali ad hoc (ICTY e ICTR) che avevano appunto 
applicato punizioni retroattive. Interessanti sono inoltre gli spunti che l’autore ritrova nella legge tedesca 
sulle misure di sicurezza poiché tende in tal senso a legittimare la punizione dei crimini di stato attraverso 
l’inclusione degli stessi in un sistema “parallelo” rispetto a quello penale classico e basato su un giudizio di 
“”pericolosità” che prescinde dall’osservanza delle garanzie penali. Ovviamente questo aspetto apre ad 
ulteriori problemi, su tutti, la presunta “incostituzionalità” delle misure di scurezza alla quale più volte si è 
“inneggiato” anche nel nostro ordinamento, salvo  ammettere la necessità di questi strumenti al fine di 
punire “particolari” categorie di reati facenti riferimento soprattutto al ramo della criminalità organizzata.  
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punibilità della “criminalità di Stato”. Le vie percorribili ancora una volta sono due: 
quella di diritto interno e quella di diritto internazionale, ma  – secondo l’autore –  per via 
del carattere Costituzionale acquisito nel corso degli anni dalla garanzia intertemporale 
negli ordinamenti “continentali”, sembra maggiormente percorribile la seconda.        
 
Non è ben chiaro se Naucke possa definirsi un “giuspositivista” nel senso stretto del 
termine, ma sicuramente non può definirsi – almeno alla stregua di altri –  un 
“giusnaturalista”. 
Sono tali infatti, coloro i quali hanno dimostrato propensione verso l’applicazione della 
fromula di Radbruch o comunque verso un  – secondo alcuni inevitabile – “ritorno al 
diritto naturale o sovrapositivo”. I tribunali tedeschi non hanno disdegnato dal fare 
richiami in questo senso, ma le critiche poste da parte dei sostenitori del diritto positivo 
(fino ad ora esaminate) non si sono certo risparmiate cercando, non soltanto di “smentire” 
la necessità di imboccare questa strada, ma anche di aprire a delle strade ulteriori per 
risolvere il problema della punibilità dei delitti in questione. A questo punto,  è opportuno 
passare “dall’altra parte della barricata” osservando alcuni tra i più “illustri” contributi 
dottrinali che seguono il richiamo allo überpositive recht. 
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3. L’“eterno ritorno del diritto naturale”356.  
 
“L’appello al diritto naturale oggi – ha scritto Carl Schmitt – suonerebbe come un grido 
di guerra civile. E’ un’affermazione che è facile comprendere e condividere. Ma, 
altrettanto comprensibilmente, si potrebbe aggiungere che anche l’appello a un 
positivismo meramente legalistico dell’ita lex, all’epoca nostra, suonerebbe allo stesso 
modo. La dilacerazione delle coscienze che è alla base di ogni guerra che chiamiamo 
civile può essere determinata dalla pretesa incondizionata di obbedienza tanto ad un 
diritto (che qualcuno ha definito) giusto per natura, quanto a una legge qualunque, sol 
perché qualcuno l’ha posta. Le società attuali, prive di certezze morali valide per tutti ma 
non moralmente apatiche, rifuggono sia dalla soggezione a una giustizia obiettiva e 
perciò non discutibile, sia dall’abbandono acritico e passivo al comando del legislatore 
del momento”357. 
 
La tematica oggetto dell’analisi, come più volte ricordato, ha attirato l’attenzione di una 
serie di studiosi del diritto facenti parte di diversi settori. Non marginale è stato a 
riguardo l’apporto fornito da alcuni tra i più importanti “costituzionalisti” della storia, tra 
i quali si ricorda Robert Alexy che “accese” un dibattito intorno alla teoria di Herbert 
Hart avente ad oggetto una critica alla formula di Radbruch, rea  – secondo il celebre 
autore inglese – di “avere alla propria base un’ingenua ed improponibile commistione tra 
diritto e morale”. 
Date le premesse, nell’introdurre questa parte del lavoro è sembrato opportuno utilizzare 
le parole di Gustavo Zagrebelsky, il quale sottolinea l’imprescindibilità, nell’analisi della 
tematica, da un riferimento al diritto naturale, avente in tal senso lo stesso “peso” del 
diritto positivo. Attraverso queste coordinate si arriva alla confutazione della teoria di 
Hart, ma soprattutto si arriva alla distinzione tra teoria della “separazione” e teoria della 
“connessione” con riferimento al diritto e alla morale. Per avere chiaro quale sia 
l’alternativa migliore tra le due, si deve osservare il dibattito attraverso l’analisi dei 
“concetti di diritto” per come intesi dai diversi autori, compreso Radbruch.    
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 L’espressione – utilizzata nella dottrina italiana anche da Ambrosetti -  è “presa in prestito” da 
Landsberg e Rommen con fatto riferimento agli scritti E.LANDSBERG, Zur ewigen Wiederkehr des 
Naturrechts in Archiv fuer Rechts – und Wirstschftspjilosophie, Band. XVIII, 1924/’25, pp. 347 ss.; 
H.ROMMEN, Die ewige wiederkehr des Naturrechts, Leipzig, 1936.  
357
 Cit. G.ZAGREBELSKY, Introduzione in R.ALEXY, Concetto e validità del diritto, trad.ita. F.FIORE 
(cur.), Einaudi, Torino, 1997. L’opera originale è titolata Begriff und Geltung des Rechts, 1992.   
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Coloro i quali fanno riferimento al diritto naturale seguono le coordinate della 
giurisprudenza (soprattutto di legittimità) dei tribunali tedeschi che, nel cercare di 
legittimare la punibilità dei crimini compiuti nella Germania dell’Est, oltre ad una 
applicazione della formula di Radbruch, fanno un esplicito richiamo a una serie di 
principi che “soprassiedono” le leggi positive e come tali non possono essere “intaccati” 
nemmeno da queste. E’ proprio qui – secondo molti – che risiede il così detto “zur 
ewigen weidekehr des Naturrechts” o “eterno ritorno del diritto naturale” il quale sembra 
essere una costante della storia del diritto. Ma si fa menzione del diritto naturale in questo 
frangente? Le perplessità nel dare immediatamente una risposta affermativa sono legate a 
due ordini di ragioni: da un lato il fatto che nelle pronunce delle Corti tedesche federali 
non venga fatto alcun riferimento espresso al diritto naturale in quanto si parla più 
precisamente di   “überpositive recht”  o diritto “sovrapositivo” intendendosi rinviare 
con ciò ad un  diritto sito al di sopra del diritto positivo e come tale da questo non 
derogabile; dall’altro lato (e in collegamento anche al primo punto) è noto che ogni 
indagine sul diritto naturale debba sempre tenere presente un problema pregiudiziale, e 
cioè la difficoltà di individuare con precisione il concetto stesso di ius naturale.  
A questo punto, nel dare una risposta al suddetto interrogativo fugando al contempo 
anche questi dubbi, bisogna intendere il diritto naturale come “riduzione del concetto di 
diritto al concetto di giustizia”. Così facendo, non soltanto riusciamo ad includere nella 
tematica discussa il diritto naturale, ma anche inquadriamo più correttamente quello che è 
il vero nodo della questione. Se si “accetta” questa lettura, si individua anche un filo 
conduttore che lega l’esperienza tedesca post-comunista a quella nazista. Infatti “ancora 
una volta, caduto un regime che si era fondato sulla forza e sull’arbitrio, l’esigenza di 
punire le violazioni più gravi della dignità umana induce ad una riscoperta del diritto 
naturale, inteso come sistema di quei valori che preesistono e condizionano il diritto 
penale positivo”.358 
Non è di questo avviso Norberto Bobbio secondo il quale un “eterno ritorno” del diritto 
naturale non aiuta a “vivificare” tale dottrina, bensì ne sottolinea “l’eterna crisi”.359  
 I tribunali tedeschi hanno però avallato la teoria secondo cui sulla scia del Naturrecht vi 
è un parallelo tra l’esperienza nazista e quella della Germania comunista e proprio per 
questo, nel riconoscere la punibilità degli omicidi al confine DDR, hanno applicato il 
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 Testuale in E.M.AMBROSETTI, op.cit. in RIDPP, 1994 che a sua volta rinvia a A.VILLANI, Diritto e 
morale nella giurisprudenza tedesca contemporanea, Morano, Napoli, 1964; T.WUERTENBERGER, La 
situazione spirituale della scienza penalistica in Germania, Giuffrè, Milano, 1965. 
359
 Rif. N.BOBBIO, Giusnaturalismo e positivismo giuridico, prima edizione Milano, 1965, ried. La Terza, 
Roma, 2011. 
 193  
 
medesimo “criterio” che Gustav Radbruch aveva “modellato” con riferimento ai crimini 
nazisti.
360
 
Inoltre, non è da trascurarsi l’evoluzione compiuta dai tribunali della Germania 
“unificata” che hanno concretizzato il parametro dell’“intollerabilità” dell’ingiustizia 
accostandolo a principi oggi garantiti dal diritto (e dalle convenzioni) internazionale. 
Secondo Ambrosetti “sotto questo profilo non è neppure legittimo parlare di eterno 
ritorno al diritto naturale dal momento che allo stato attuale questi principi costituiscono 
uno ius positum”. Questo può assumersi per vero seppur – continua l’autore – è 
opportuno fare due differenti precisazioni. 
I giudici dell’epoca nazista, si sono trovati a dover “riaffermare le esigenze di giustizia 
conculcate in forza proprio di una legge positiva”. Paragonare questa esperienza a quella 
tedesca di fine secolo, comporta quindi un necessario richiamo al diritto naturale o 
comunque non positivo. In secondo luogo, con riferimento al valore di legge positiva 
delle norme dei trattati internazionali, va ricordato che, se è pur vero che queste 
costituiscono legge positiva per l’ordinamento tedesco, va comunque osservato come il 
riferimento a tali trattati rappresenti il punto d’appiglio su cui basare il giudizio circa 
l’intollerabile contrasto delle norme DDR con la giustizia. In altri termini, non si fa un 
richiamo ai trattati internazionali in quanto “diritto positivo”, ma in quanto “parametri” 
attraverso cui individuare il concetto di giustizia.  
Fatte queste opportune precisazioni, si comprende l’imprescindibilità di un richiamo al 
diritto naturale anche per quanto attiene all’esperienza tedesca post-comunista, 
nonostante sia intercorsa successivamente all’avvento di una codificazione internazionale 
dei diritti universali dell’uomo. Il fatto che la DDR avesse aderito ai principali trattati 
internazionali, non ha comportato una necessaria conformità del suo ordinamento ai 
principi garantiti in quei trattati. In conclusione, anche in presenza di una codificazione 
dei diritti fondamentali dell’uomo non è scomparso il problema del diritto ingiusto. 
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 Si sono espressi a riguardo diversi autori illustri tra cui si ricorda anche Giuseppe Bettiol che osserva la 
tematica attraverso la sua “configurazione storicistica del diritto naturale” ed afferma – sulla falsariga di 
quanto affermato dalla giurisprudenza di legittimità del BVerfG – “il diritto naturale non è un diritto posto 
al di fuori della storia, ma vive nella storia in quanto anima di sé ogni norma di diritto penale positivo”. 
Così in G.BETTIOL, Diritto penale, XI ed. Cedam, Padova, 1982, p.115. 
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3.1 Positivismo giuridico e giusnaturalismo. La pretesa “conversione” del pensiero di 
Radbruch. 
 
“Dopo Auschwitz è rinato il giusnaturalismo” 361: nonostante l’epoca delle codificazioni 
abbia prodotto una sensibile inversione di tendenza, dopo la seconda guerra mondiale si è 
avuta una delle principali “resurrezioni” di questa dottrina in forma di 
“neogiusnaturalismo postbellico”. Perché “neogiusnaturalismo”? In questo frangente, i 
giuristi che si interessano del tema non parlano più espressamente di “diritto naturale”, 
ma sempre solo di giustizia o morale e ciò distingue questa versione del giusnaturalismo 
rispetto a quello “antico”. Dal canto suo, la Costituzione tedesca del 1949 – e di 
conseguenza gran parte della giurisprudenza del BVerfG da questa istituito – subisce 
l’influenza di tale innovativa dottrina e per giustificare ciò si riprende l’espressione 
utilizzata da Kaufmann secondo cui “lo Stato è padrone della legge, ma non del diritto”. 
Il “diritto” in questione viene definito come “sovra-positivo” o addirittura “sovra-
costituzionale” che nessuna legislazione potrebbe violare senza cessare di essere diritto. 
Orbene, il dibattito dottrinale che ruota intorno alla punibilità dei crimini dell’epoca 
nazista e di quelli della Germania comunista, ha come base le diverse qualificazioni del 
“concetto di diritto” che viene inquadrato in un senso piuttosto che in un altro a seconda 
anche del livello di interazione tra il diritto (inteso come legge) e la morale. Il problema 
dei rapporti tra questi due valori, costituisce oggetto specifico della “filosofia della 
giustizia” che non si concentra sulle loro relazioni fattuali, ma sui tipi di ragionamento 
adatti a sostenere i valori etici con cui il diritto deve essere confrontato. Questa 
impostazione ci riporta all’epocale dibattito tra due fondamentali posizioni giusfilosfiche: 
“giuspositivismo” e “giusnaturalismo” e ciò perché, il tema fondamentale di dissenso tra 
queste due “correnti” è di carattere metodologico e riguarda la descrivibilità del diritto: 
indipendentemente dalla sua giustizia (per i giuspostivisti) o condizionatamente ad essa 
(per i giusnaturalisti).
362
 
Gli autori del positivismo giuridico propagandano la così detta “teoria della 
separazione” secondo cui il diritto deve essere indipendente dalla sua giustizia, ossia 
dalla sua conformità ad un ordine morale oggettivo. Viceversa, il giusnaturalista sostiene 
la “teoria della connessione” cioè, della connessione necessaria tra il diritto e la giustizia 
e di conseguenza, un sistema normativo non può essere considerato come giuridico se 
non rispecchia e salvaguarda certi valori morali. Queste diverse concezioni, comportano 
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 Cit. M.G.BARBERIS, Introduzione allo studio del diritto, Giappichelli, Torino, 2014. 
362
 Così in M.IORI/A.PINTORE, Manuale di teoria generale del diritto ed.II, Giappichelli, Torino, 1995. 
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un approccio sensibilmente opposto al tema della punibilità dei crimini Nazisti e della 
Germania dell’Est e  rispondono diversamente ad una eventuale applicazione della 
formula di Radbruch.  
 I diversi autori che si sono approcciati al problema, non si sono soffermati soltanto a 
indagare il contenuto della “formula” e il concetto di diritto ad essa “adiacente”, ma 
hanno cercato di inquadrare l’effettivo pensiero giusfilosofico dello stesso autore 
arrivando (alcuni) ad accusarlo di una “conversione verso il diritto naturale”. Tra questi 
si ricorda Mario A. Cattaneo
363
 che a sua volta fa riferimento a Fritz von Hippel
364
 il 
quale parlò di un “salto incolmabile” tra le due fasi del pensiero di Radbruch. 
Nello specifico, si considerava la prima fase come caratterizzata da un relativismo 
agnostico rispetto al riconoscimento della supremazia di alcuni valori su altri; di converso 
nella seconda veniva assunta una posizione sostanzialmente giusnaturalistica.   
La tesi della “conversione” viene abbracciata dai maggiori esponenti del positivismo 
giuridico e non per niente venne assunta in maniera forte da Herbert Hart il quale parlò di 
“sorprendente ritrattazione”365. Sull’altro versante, ci fu chi, come Francesco 
D’Agostino, interpretò questa “inversione di rotta” come una vittoria del giusnaturalismo 
sul giuspositivismo riconoscendo per tale allo stesso Radbruch “il merito di essersi 
onestamente ricreduto al riguardo”366. Nell’uno o nell’altro verso, parole come 
“ritrattazione” o “conversione” a molti  – tra cui anche Giuliano Vassalli – sono sembrate 
(al fine di descrivere l’evoluzione del pensiero di Radbruch) “troppo forti e caratterizzate 
da un’enfasi eccessiva”. Tuttavia, c’è chi, come Bernd Schünemann, cerca di dare una 
spiegazione al perché Radbruch abbia risposto in maniera differente al problema del 
rapporto tra validità giuridica e giustizia. Secondo Schünemann, bisogna considerare a 
riguardo diversi fattori, tra cui “il momento storico” in cui sono intercorse le due diverse 
teorie. Da tale prospettiva si osserva che la prima “risposta” dello stesso Radbruch viene 
fatta risalire al 1932
367
, immediatamente prima della presa di potere da parte del 
nazionalsocialismo; la seconda (e con ciò si fa riferimento alla “formula” contenuta nel 
celebre articolo “Gesetzliches Unrecht und  übergesetzluiches Recht” ) risale a circa 
quattordici anni dopo e quindi, alla fine della dittatura. Il problema di fondo  – sempre 
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 M.A.CATTANEO, L’ultima fase del pensiero di Gustav Radbruch dal relativismo al giusnaturalismo in 
Rivista di filosofia, 1959, p.61 ss.  
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 F. VON HIPPEL, Gustav Radbruch als rechtfilosophiscer Denker, Verlag Lambert Schenider, 
Hidelberg, 1951. 
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 H.HART, Positivism and the separation of law and morals  in Harvard law rewiew, vol.51, p.593 ss. 
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 F.D’AGOSTINO, Filosofia del diritto ed.II, Giappichelli, Torino, 1996. 
367
 Indicando tale data si fa riferimento all’anno di pubblicazione di G.RADBRUCH, Rechtphilosophie III 
ed., 1932. Ripubblicato da C.F. Muller, Heidelberg, 1987. 
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secondo Schünemann – è che “la veridicità di asserzioni filosofiche sul diritto, a 
differenza di quelle sociologico-giuridiche, non dipende da una verifica empirica e, 
pertanto, nemmeno può essere falsificata da eventi storici, come il dominio del 
nazionalsocialismo” inoltre “il cambiamento della teoria della validità giuridica 
compiuto dallo stesso Radbruch, al fine di rendere possibile la punizione degli atti di 
violenza del nazionalsocialismo, non può essere, neanche per questo, giustificato in 
quanto rappresenterebbe una fallacia naturalistica”.368 
Tale critica va osservata nello specifico. Nella prima “versione” (1932) del suo pensiero, 
Radbruch riconosce alla coscienza del singolo il diritto di rifiutare obbedienza alle 
“Schendgesetzen” (trad. “leggi vergognose”), mentre il giudice, in quanto sottoposto 
all’ordinamento giuridico positivo, non deve conoscere altro che la teoria giuridica della 
validità considerando  – quasi meccanicamente  –  vigente tutto il diritto legale.  
Nell’articolo del 1946, l’autore fornisce invece una seconda “versione” proponendo la 
sua formula. Secondo Schünemann, le osservazioni di Radbruch, in questo senso, 
possono essere presentate come una “teoria a tre livelli”: il primo comprende le leggi 
“semplicemente ingiuste” che sono da considerarsi “comunque valide”; nel secondo 
livello vi è invece la perdita della validità giuridica a causa di una “intollerabile 
ingiustizia”; infine, al terzo, le leggi non rientrerebbero più nel concetto stesso di diritto a 
causa di una “mancata aspirazione alla giustizia” che si realizza quando il legislatore non 
persegue la giustizia ed il suo imprescindibile presupposto dell’uguaglianza.  
Lasciando da parte i dubbi che potrebbero esservi in relazione ad una eventuale scissione 
degli ultimi due livelli (con riferimento al dibattito sull’esistenza non di una , bensì di due 
distinte formule) bisogna assumere come “limite alla validità del diritto positivo” il 
piano dell’ “intollerabilità dell’ingiustizia”. Proprio in questo passaggio si coglie la 
“conversione” del pensiero di Radbruch che dal propagandare una necessaria 
acquiescenza al diritto positivo, passa a concepirne – in determinate circostanze – la 
derogabilità. Ma è corretto  parlare di “conversione” e soprattutto, lo si può fare in 
termini di “giusnaturalsmo”?  
Una risposta a tale interrogativo si potrebbe “estrarre” da una analisi  – anche in chiave 
critica  –  del “concetto di diritto” utilizzato da Radbruch. 
 
 
                                                 
368
 B. SCHUENEMANN, Per una critica alla cosiddetta Formula di Radbruch. Note su un concetto di 
diritto culturalmente e comunicativamente orientato in i-lex Riv. di Scienze giuridiche, cognitive e 
intelligenza artificiale, n.13-14, 2011.  Disponibile anche on line: www.i-lex.it.     
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3.2 Segue. Il concetto di diritto in Radbruch. 
 
A prescindere da questi “inquadramenti”, sempre discutibili di fronte alle varianti del 
pensiero scientifico, si deve osservare che in tutta la Rachtphilosophie di Radbruch “è 
dominante l’idea del valore, che precede l’idea del diritto e sembra destinato a 
dominarla”369. La scienza del diritto, viene inquadrata fin dal primo approccio, come 
“scienza culturale complessiva” e da ciò proviene che il diritto stesso è da intendersi 
“solo nella cornice dei comportamenti  riferiti ai valori ed è una manifestazione della 
cultura”.  
Il concetto di diritto non può essere desunto se non dall’idea del diritto che esso è 
chiamato a realizzare. Di riflesso “anche quando non realizza questa idea perché è 
diritto ingiusto, è tuttavia diritto solo perché ha il sentimento di essere giusto, di servire 
il valore, quindi l’idea del diritto”370. Per chiudere il cerchio, Radbruch richiama un 
celebre passo del giurista Paolo: “est autem ius iustitia a matre sua, ergo prius fuit 
iustitia quam ius”. Attraverso ciò vuole intendersi che “il diritto null’altro può essere 
che la giustizia sulla quale il concetto di diritto deve allinearsi” e il richiamo è alla 
“Gerechtigkeit” o “giustizia in senso sostanziale” e quindi, non la giustizia del giudice 
fedele alla legge (tipica del diritto positivo), bensì quella giustizia sulla quale si misura il 
diritto positivo.  
Orbene, coloro i quali accusano Radbruch di una “conversione” dal giuspositivismo al 
giusnaturalismo, dovrebbero altresì ammettere che nella prima “versione” del pensiero 
del filosofo, vi sia – in quanto facente capo al positivismo giuridico – una adesione alla 
“teoria della separazione”. Tuttavia, il concetto di diritto affermato nel “primo” 
Radbruch, come notato, sembra altresì tendente ad una “commistione” tra il diritto stesso 
e la giustizia (intesa come morale) alla quale si fa, già nella Rechtphilosophie, un 
richiamo permanente. Sarà solo successivamente che l’autore inserirà al fianco di tale 
valore anche gli altri due: la Certezza e la Funzionalità (allo scopo). Con l’avvento della 
“formula” non si compie dunque alcuna “conversione”, bensì viene “aggiunta” la 
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 Cit. G.VASSALLI, op.cit., 2001, p.30. 
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 Nel 1956 Rdabruch definisce il diritto come “realtà che ha il significato di servire alla giustizia” e 
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possibilità, in determinate circostanze, che la legge positiva  “ceda” al cospetto di un 
valore ad essa superiore.  
Analizzando il tema da questo angolo visuale è inoltre difficile cogliere una 
“discontinuità” nel pensiero giusfilosofico di Radbruch ed è proprio Arthur Kaufmann a 
tal riguardo ad affermare che, seppur si possa riconoscere una significativa differenza 
circa i rapporti tra certezza del diritto e giustizia tra le opere precedenti e quelle 
successive al 1945, in nessuna epoca del suo pensiero Radbruch può essere iscritto tra i 
seguaci del positivismo giuridico piuttosto che tra quelli del giusnaturalismo in quanto 
tutta la sua tradizione filosofica si iscrive nel solco del “relativismo”, di cui anche la 
“formula” è tipica espressione.371    
Inoltre va ricordato che per la maggior parte dei giuristi positivisti, la giustizia non può 
essere considerata carattere intrinseco del diritto e, in relazione a ciò, sembra abbastanza 
calzante la ricostruzione di Cattaneo che scinde il pensiero di Radbruch con riferimento al 
piano della concreta esperienza – assimilandolo al positivismo giuridico – e al piano 
teorico – più giusnaturalista.372 Le teorie del “creatore della formula” sono destinate 
comunque ad evolversi nel periodo successivo al 1945 ovviamente in funzione di quelli 
che furono i tragici avvenimenti del Nazismo. Nonostante la sua “indignazione” per il 
diritto figlio della logica del regime, Radbruch cercò fino all’ultimo di muoversi con 
cautela nel tentativo di preservare quanto più possibile il bene della Certezza del diritto. 
Nel 1945 ammise la necessità di “dover tornare dall’assenza di leggi e dall’arbitrio alla 
signoria della legge, da uno Stato senza diritto allo Stato di diritto” e nell’affermare ciò 
assunse  il diritto penale come il settore “che fra tutti ha subito le maggiori 
devastazioni(…) Dobbiamo ripristinare al posto dell’arbitrarietà la certezza del diritto, 
l’umanità al posto del sadismo, la correzione ed educazione al posto dell’intimidazione e 
della retribuzione – ma non al posto della disumanità la debolezza, perché proprio 
l’educatore deve avere in questo tempo un cuore misericordioso, ma anche una mano 
ferma”.373 
Anche qui – come in tutto il pensiero del Radbruch – domina la Certezza del diritto, “che 
rimane sino alle soglie del possibile e del sopportabile, un bene a cui non è dato 
rinunciare”374. L’aspirazione di Radbruch, all’alba della caduta del regime hitleriano, è 
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dunque quella di modificare il concetto positivista di diritto così da eliminare i più 
terribili e vergognosi fatti di un legislatore disumano. Tale pensiero, tra i vari, sarà 
sviluppato in maniera ampia da Robert Alexy che, quasi cinquant’anni più tardi, 
scagliandosi contro le censure dei giuspositivisti (soprattutto di Hoerster e Hart) 
continuerà tale opera di “ripensamento giuridico della dittatura” applicando le tesi in 
questione anche alla seconda dittatura tedesca.  
 
3.3 Analisi della formula attraverso la teoria della “separazione” e la teoria della 
“connessione”. 
  
La formula di Radbruch, vista anche la particolare evoluzione del pensiero del suo autore, 
si è prestata ad essere terreno fertile per la suddetta “diatriba” tra giuristi positivisti e 
naturalisti. Gesetzliches unrecht und übergesetzliches recht divenne il manifesto di una 
nuova era anche in virtù dell’operato dei tribunali che più volte avevano riportato 
letteralmente le “righe” di quella teoria nelle loro pronunce.  
 
3.3.1 Il concetto di diritto di Herbert Hart e la necessaria separazione tra 
diritto e morale. 
 
. In molti sentirono l’esigenza di pronunciarsi sul punto utilizzando le più svariate chiavi 
di lettura. Sicuramente critico fu l’approccio dei giuspositivisti, o – come anticipato – 
coloro i quali tendevano ad affermare che non esiste una connessione necessaria tra 
diritto “quale è” e diritto “quale deve essere”. Era questa la “teoria della separazione” 
secondo la quale “il diritto non riproduce, né ha il compito di riprodurre i dettami della 
morale o di qualsivoglia altro sistema metagiuridico – divino, o naturale o razionale  – 
di valori etico-politici, ma è solo il prodotto di convenzioni legali non predeterminate 
ontologicamente e neppure assiologicamente”375. Tale teoria può lasciar intendere due 
cose diverse a seconda del senso nel quale è utilizzata: se usata in senso assertivo è una 
tesi teorica sull’autonomia dei giudizi giuridici dai giudizi etico-politici, che interessa 
soprattutto il problema giuridico della “validità”; se usata in senso prescrittivo è un 
principio normativo sulla diversità di funzioni e la conseguente autonomia delle norme 
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  Secondo la ricostruzione in Ferrajoli del pesiero di H.HART, Positivism and the separation of Law and 
Morals in Harvard law rewiew, vol.51, p.593 ss.. trad.ita. Il positivismo e la separazione tra diritto e 
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giuridiche dalle norme morali, che riguarda essenzialmente il problema politico della 
“giustizia”.376  
La separazione teorica tra diritto e morale può essere considerata anche una tesi 
scientifica e cioè, che esclude come fallace l’idea che la giustizia sia una condizione 
necessaria e sufficiente della validità delle norme giuridiche. E’ in tal senso che si innesta 
l’idea nonché  il “concetto di diritto” di Herbert Hart, il quale, richiamandosi ad Austin, 
afferma che “l’esclusione della giustizia dal diritto è un dato di fatto che consente ai 
giuristi di avere una maggiore chiarezza di idee”. Il presupposto di questa tesi è che il 
diritto sia “interamente positivo” e cioè, che  di ogni norma dell’ordinamento sia 
possibile predicare la validità o invalidità sulla base di altre norme dell’ordinamento 
medesimo all’apice del quale sta la così detta “norma di riconoscimento” la quale 
“conferisce un potere” (in Hart vi è la distinzione tra norme che “conferiscono poteri” e 
norme che “impongono doveri”) e che “esiste soltanto come una prassi complessa, ma di 
solito concorde, dei tribunali, dei funzionari e dei privati, di individuazione del diritto in 
riferimento a certi criteri. La sua esistenza è una questione di fatto”377.  Tale presupposto 
si verifica, come è facile comprendere, attraverso l’incorporazione negli stati di diritto del 
principio di legalità che fornisce ad un soggetto il monopolio del potere legislativo.  
Sempre Hart afferma inoltre che la teoria della “separazione” tra il diritto e la morale è 
una tesi meta-scientifica che si rivolge a garantire una reciproca autonomia del “punto di 
vista interno” e del “punto di vista esterno” nello studio del diritto. Sulla scorta di queste 
(necessariamente) generali premesse circa il pensiero ed il concetto di diritto in Hart, si 
arriva alla sua critica nei confronti della fomula di Radbruch. L’autore inglese riteneva 
che alla base della “formula” venisse a collocarsi una “ingenua ed improponibile 
commistione tra diritto e morale” e di conseguenza egli si propose di dimostrare non 
soltanto l’illogicità, ma anche il carattere “elusivo” ed artificioso del “costrutto”.378 
Questo il passo centrale della critica: “se noi adottiamo il punto di vista sostenuto da 
Radbruch, e con lui e coi tribunali tedeschi eleviamo la nostra protesta contro le leggi 
inique, asserendo il principio che esse non possano ritenersi giuridiche proprio a causa 
della loro iniquità, noi in effetti finiamo per rendere confusa una forma di critica morale, 
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che deve alla sua semplicità  la maggiore efficacia”379. Nello sviluppare questa tesi, Hart 
fa un forte riferimento agli “utilitaristi” (Bentham e Austin) definendoli come “campioni 
dello Stato di diritto e dei suoi principi migliori”  e attraverso ciò respinge le critiche 
avanzate da coloro i quali sostenevano l’erroneità della “teoria della separazione”. Tali 
critiche vengono etichettate da Hart come “invocazioni di natura emozionale, sostenute 
dalla reminiscenza di una terrificante esperienza subita” . Austin, dal canto suo, definiva 
come “stark nonsense” le tesi di coloro i quali affermavano che se le leggi entravano in 
conflitto con i principi della morale cessavano di essere diritto e sulla scia di questa 
impostazione, Hart estrae la sua critica alla formula di Radbruch ritenendo una 
“sopravvalutazione della questione” la volontà di risolvere il problema sul terreno della 
qualificazione o meno come norma giuridica, della norma moralmente iniqua. Il 
problema morale, va risolto sul piano della morale e non avvolgendo la “critica 
moralistica” alle istituzioni di una “disputabile filosofia” . Hart ribadirà questo passaggio 
anche nel 1961, quando “evolverà” il suo concetto di diritto, rimanendo però fedele alla 
“separazione” e, riferendosi nuovamente alla vicenda post-nazista, affermerà anche che la 
legge retroattiva in materia punitiva è da considerarsi un male, e che spesso si è costretti a 
scegliere, tra i due mali, quello minore.
380
  
 
3.3.2 Il contributo di Robert Alexy e gli otto argomenti nella disputa sulla 
formula di Radbruch. 
 
Le teorie “rigidamente positiviste” di Hart, attirarono una serie di critiche soprattutto da 
coloro i quali si facevano sostenitori della formula di Radbruch. Bisogna ricordare a tal 
riguardo che secondo la ricostruzione di Kaufmann, la “formula” è un esempio del 
relativismo filosofico dello stesso Radbruch e non – come molti asserirono – il risultato 
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di una “conversione” al diritto naturale dell’autore. Il collegamento al pensiero 
giusnaturalista, però, è abbastanza agevole.  
Il giusnaturalista ritiene che vi sia una necessaria connessione tra il diritto e la giustizia e 
da ciò deriva che un sistema normativo non può essere considerato “giuridico” se non 
rispecchia e salvaguarda certi valori morali. Di conseguenza, vanno considerate 
giuridiche solo le norme dotate di valore morale e solo tali norme vanno obbedite. Se 
questo è un assunto che può acquisirsi a livello assoluto, non è ben chiaro quale sia 
l’atteggiamento che secondo il giusnaturalista debba essere adottato nei confronti di un 
eventuale “diritto ingiusto”.381 Tale “teoria della connessione” porta con sé una 
concezione oggettivistica dei valori e una concezione cognitivista in tema di conoscenza 
etica, vale a dire la convinzione che sia possibile accertare con criteri obbiettivi il valore 
della giustizia; che la giustizia sia dunque un proprietà del diritto conoscibile e 
descrivibile con metodi obbiettivi. La formula di Radbruch si “incastra” (quasi) 
perfettamente in questa ricostruzione generale, se non fosse per quello che Schünemann 
ha definito come “primo livello della teoria di Radbruch” e cioè, quello in cui, nonostante 
vi siano delle leggi ingiuste, ove questa ingiustizia non raggiunga un livello tale da essere 
“intollerabile”, nel conflitto tra Certezza e Giustizia del diritto, dovrà privilegiarsi la 
prima. Nonostante ciò, i tribunali federali tedeschi hanno operato diversi richiami a uno  
überpositive recht che da molti è stato interpretato come “diritto naturale”. Hart respinge 
queste teorie (e la formula con loro) intravedendovi una “promiscuità” tra valori che 
appartengono a piani totalmente distinti. Una delle più importanti risposte proviene, 
proprio con riferimento alla “seconda stagione dell’applicazione della formula” da 
Robert Alexy che nel portare avanti il pensiero di Radbruch, apre ad una connessione tra 
il diritto e la morale. 
Anche Alexy  parte dalla necessità di trovare un concetto di diritto che possa considerarsi 
“giusto” e “adeguato”. In tale ricerca – secondo l’autore – devono mettersi in 
comunicazione tre elementi: la positività conforme all’ordinamento, l’efficacia sociale e 
la giustezza materiale. In base alla distribuzione del peso fra questi diversi elementi 
derivano concetti differenti. In tal senso, Alexy ammette che trascurare il carattere della 
“positività” produce un concetto di diritto prettamente giusnaturalista, mentre trascurare 
l’elemento della “giustezza” produce uno  sbilanciamento in favore del diritto positivo. In 
prima battuta egli si dedica all’analisi di una serie di concetti positivistici di diritto ed 
afferma che l’elemento comune a tutti è la teoria della separazione tra il diritto stesso e la 
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morale. A questo punto, svolge una analisi approfondita delle due diverse teorie 
attraverso due gruppi di argomenti: di carattere analitico e di carattere normativo.
382
  I 
principali argomenti di carattere analitico stanno nella “necessità (o meno) di una 
connessione tra diritto e morale”, mentre quelli di carattere normativo fanno riferimento 
alla possibilità di includere o non includere nel concetto di diritto elementi morali: a 
favore della teoria della separazione, si sostiene ad esempio che solo tale tesi garantisce 
chiarezza linguistico concettuale o certezza del diritto; a favore della teoria della 
connessione, si sostiene che solo tale tesi consente di risolvere al meglio i problemi della 
legge ingiusta. Orbene, dopo una presentazione di quelli che possono essere i diversi 
“intrecci concettuali” possibili, l’autore afferma che “il problema del positivismo 
giuridico viene per lo più discusso come problema di una connessione qualificatoria tra 
diritto e morale. Ci si chiede se la violazione di un qualsiasi criterio morale privi le 
norme di un sistema di norme del carattere di sistema giuridico. Chi vuole rispondere 
positivamente alla questione deve ammettere che oltre una determinata soglia di iniquità 
(Unrecht) o di ingiustizia (Ungerechtigkeit) il carattere giuridico viene meno”. Tale 
tecnica viene definita da Alexy – riprendendo Ralph Dreier – “argomento 
dell’iniquità”383 e la versione di gran lunga più nota di questo è la formula di Radbruch. 
Con i dovuti limiti, alla “formula” si deve guardare in modo favorevole dato anche il suo 
“benefico influsso” sulla giurisprudenza del BVerfG durante (in prima battuta) la 
transizione post-nazista che la utilizzò alla base di pronunce che si esprimevano – ad 
esempio – sul decreto del 1941 che privava gli ebrei emigrati della cittadinanza tedesca. 
Oltre a questi spunti, Alexy propone otto argomenti
384
 rivolti a confutare le diverse 
critiche (soprattutto di Hart e Hoerster) mosse nel tempo alla “formula”  arrivando, non 
soltanto a difenderla e condividerla, ma anche ad utilizzarla alla base di quello che sarà il 
“suo” concetto di diritto. 
 
3.3.3 Il concetto di diritto di Alexy e una breve critica (anche alla formula). 
 
Al termine di questa ricostruzione analitica, Alexy elabora  – con un forte riferimento alla 
formula di Radbruch  –  il “proprio” concetto (non positivistico) di diritto: 
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 Si sta seguendo l’impostazione di R.ALEXY trad.ita. F.FIORE (cur.), Concetto e validità del diritto, 
Einaudi, Milano ,1997.   
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 Cfr. R.DREIER, Der Begriff des Rechts in NJW, 1986, p.890 ss. 
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 Tali argomenti sono: (l’argomento) del linguaggio; della chiarezza; dell’effettività; della certezza del 
diritto; del relativismo; della democrazia; della ridondanza; della buona fede. Per un approfondimento sul 
punto v. R.ALEXY, Concetto e validità del diritto, Einaudi, Milano, (trad.ita.) 1997, p.39 ss.     
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“Il diritto è un sistema di norme che (1) avanza una pretesa di giustezza, e (2)consiste 
nella totalità delle norme di una Costituzione socialmente efficace nelle sue grandi linee 
e che non sono ingiuste in misura estrema, così come nella totalità delle norme statuite in 
modo conforme alla Costituzione, dotate di un minimo di efficacia sociale o chance di 
efficacia e di cui fanno parte i principi e gli ulteriori argomenti normativi su cui si basa 
e/o si deve basare la procedura di applicazione del diritto per assolvere alla pretesa di 
giustezza”.385 
 
 Questa definizione modellata su una approfondita analisi della formula di Radbruch ha 
dell’incredibile. In essa può rinvenirsi una combinazione tra: la piramide normativa di 
Hans Kelsen, con la teoria dei principi di Ronald Dworkin, o anche col criterio 
dell’efficacia di Max Weber e  – ovviamente  – con la riserva (di Radbruch) di validità 
per le leggi ingiuste per antonomasia.
386
 
Alexy afferma che tale concetto è assunto dalla “prospettiva” dalla quale si sono 
analizzati gli argomenti del dibattito sulla formula di Radbruch e cioè, quella del 
partecipante. Da tela angolo visuale, si ha una definizione giuridica del diritto composta 
da tre parti che corrispondono rispettivamente agli argomenti della giustezza, dell’iniquità 
e dei principi.  
I Tribunali tedeschi della seconda transizione, hanno utilizzato questa definizione quale 
prolungamento e contestualizzazione (al periodo della dittatura nella Germania dell’Est) 
della formula di Radbruch al fine di sancire la punibilità dei crimini commessi nella 
DDR. Secondo  Schünemann l’applicazione alla vicenda tedesca dei primi anni ’90 di 
questa definizione e dell’inscindibile “componente” radbruchiana porta a risultati non 
accettabili. Avanzando delle critiche alla “formula” , l’autore in questione non fa nulla di 
“innovativo” in quanto si rivolge sostanzialmente a ricalcare quanto già detto da molti dei 
suoi predecessori. In breve viene infatti contestato alla Unerträglichkeitsformel di 
concedere al giudice – nella misura in cui si abbia a che fare con leggi “intollerabilmente 
ingiuste” – gli stessi poteri del legislatore, producendo per tale una confusione tra le sfere 
di competenza dei due “poteri” fondamentali dello Stato. In linea di continuità, con 
riguardo alla Verleugnungsformel afferma invece che questa ha un approccio 
eccessivamente soggettivo, in quanto, affermare che non può considerarsi legge (dal 
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 Così, sempre nella traduzione di Fabio Fiore R.ALEXY, Concetto e validità del diritto, Einaudi, Torino, 
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 Si è preso  spunto da B.SCHUENEMANN, Per una critica della cosiddetta Formula di Radbruch. Note 
su un concetto di diritto culturalmente e comunicativamente orientato in i-lex n.13-14,  2011, p.5. 
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momento stesso in cui fu posta) quella che non ha “neppure aspirato a perseguire la 
giustizia” significa concedere al giudice “attuale” di discernere secondo il suo punto di 
vista tra ciò che  è giusto e ciò che è sbagliato ed applicare solo ciò che “ritiene legge”. 
Premesso questo Schünemann si scaglia contro la giurisprudenza del BGH dei primi anni 
‘90 che ha concretamente utilizzato la “formula” al fine di “disconoscere la natura di 
diritto ai principi fondamentali dell’ordinamento giuridico socialista, così  come al 
principio di parzialità, in quanto essi non avevano rispettato il senso proprio di un 
ordinamento giuridico liberal-capitalista.” 
Secondo l’autore, partendo da questa base, molti ordinamenti non dovrebbero vedersi 
riconosciuto il carattere di diritto, ad esempio quelli che ammettevano la schiavitù, o 
quelli più attuali che non ammettono la parità dei diritti delle donne o che ammettono 
pratiche come ad esempio le mutilazioni genitali femminili e le circoncisioni.  Ciò 
sempre in relazione alle valutazioni che il giudice “attuale” compie in quel particolare 
frangente. L’applicazione della formula alle vicende della DDR pone dunque uno 
scompenso favorendo una sorta di “imperialismo giuridico che interpreta le attuali 
visioni giuridiche del mondo occidentale come unità di misura di tutte le cose”. Di 
converso Schünemann non vuole propagandare l’impunità per quei crimini ed infatti, per 
bilanciare la situazione ammette che “non si può neppure identificare la validità del 
diritto soltanto con la efficacia fattuale o fondare la stessa solo sul criterio della capacità 
di imposizione fattuale”. Eppure, secoli prima, l’illustre filosofo Immanuel Kant 
affermava espressamente la tesi della “non punibilità della intollerabile violenza da parte 
del più alto potere” motivandola come segue: “il popolo non ha mai il più minimo diritto 
di punire il capo a causa della precedente amministrazione, poiché tutto ciò che compie 
precedentemente in qualità di capo, deve essere considerato legittimo dall’esterno ed egli 
stesso, come fonte della legge, non può compiere illeciti”387. Come abbiamo visto, questa 
tesi è stata ripresa in epoche più  recenti da Hart, che ha voluto stranuamente difendere la 
necessità di un concetto positivistico  di diritto e da chi, come Jakobs ha propagandato 
l’impunità. Ma la verità è che passando il tempo, tali assunti rischiano di divenire 
anacronistici in quanto il bisogno di punizione nella società – soprattutto delle vittime di 
crimini orrendi come quelli del Nazismo e del regime della Gemrania dell’Est – cresce a 
dismisura e con esso anche la necessità di tutelare i diritti inviolabili dell’uomo. Ecco 
perché, se Erich Honecker, nell’affermare illegittimità dei tribunali federali nel giudicare 
la sua punizione per i misfatti commessi durante il regime, si riempie la bocca di tali 
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 I.KANT, La metafisica dei costumi ed.III Leipzig, 1919 originale Die Metaphysik der sitten, Leipzig, 
prima edizione risalente al 1797. 
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parole, come ha affermato Naucke: “a queste dovrebbe solo far seguito una grande 
risata, e non l’attenzione della dottrina”. Tale concezione infatti – come afferma lo 
stesso Schünemann – è destinata a confutarsi da sé laddove, attraverso l’identificazione 
del diritto con il fatto puro di un determinato esercizio del potere, alla fine identifica lo 
Stato “con una banda di criminali nel senso di Agostino che, però, non può anche 
corrispondere alla situazione in cui quasi sullo stesso territorio operano più bande 
criminali come un tempo il governo a Roma e la mafia a Palermo”.388 
 
Alla luce di questa critica a tratti ridondante, ma per altri versi innovativa in quanto non si 
prodiga in “assurde” pretese di impunità, l’autore in questione cerca di ricostruire anche 
un proprio concetto di diritto. 
Tale concetto viene presentato come “culturalmente e comunicativamente orientato” in 
quanto si modella sul tentativo di evitare le due suddette ricadute: da un lato vuole evitare 
di far apparire come legittimi i più atroci illeciti di un regime terroristico; dall’altro 
(dissociandosi in tal senso da  quello di Alexy e dalla Formula di Radbruch) vuole evitare 
un’azione penale retroattiva avviata da dai nuovi detentori del potere nei confronti dei 
loro predecessori. 
 
3.3.4 Segue. Un concetto di diritto “culturalmente e comunicativamente orientato”.  
 
Schünemann parte dall’affermazione di due criteri “alternativi” rispetto alle ricadute 
delle suddette teorie: la comunicazione pubblica della norma, come elemento 
fondamentale del diritto in quanto ordinamento sociale di valori che – secondo l’autore – 
possono essere rinvenuti anche nelle così dette società “acefale” (o non sostenute da un 
potere centrale); e la possibilità di conformare questo ordine pubblicamente 
comunicativo, alla cultura della società rispetto alla quale viene richiesta la norma 
giuridica. Secondo questi due criteri: “il diritto non viene ricondotto alla sola lettera 
delle norme in esso impresse né a condotta arbitraria di un piccolo gruppo di forza, ma 
viene fondato sull’essenza dei valori e delle regole giuste di condotta riconosciute in una 
determinata società”. In altre parole, le leggi (o gli ordini segreti) ingiuste di una 
dittatura, non possono cancellare una cultura cresciuta nei secoli né può modificare le 
convinzioni giuridiche e le norme sociali di condotta radicate in una società che conta 
milioni di persone. Le leggi razziali emanate a Norimberga dallo Stato Nazionalsocialista, 
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 Sempre B.SCHUENEMANN, op.cit., 2011. Il riferimento ad “Agostino” è ovviamente a 
A.AUGUSTINUS, De civitate.  
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erano “intollerabili allora come lo sono anche oggi” e come queste la normativa sul 
confine di Stato emanata nella DDR nel 1982. Tuttavia, devono essere considerate 
vigente negli Stati in cui furono emanate, per via della loro “comunicazione pubblica”. Di 
converso, gli ordini segreti di deportare ed uccidere gli ebrei e gli zingari durante il 
Nazismo, nonché l’ordine di sparare per uccidere fuggitivi disarmati ed inoffensivi, non 
potevano in alcun modo apparire “elementi integranti dell’ordinamento giuridico”. 
A questo punto si comprende perché il concetto in questione viene definito come 
“culturalmente e comunicativamente orientato”, tuttavia non si può pretendere, 
attraverso tali richiami, di possedere una risposta precisa ad ogni singolo problema basata 
sul senso del diritto. Inoltre, un appunto che potrebbe muoversi a tali teorie è che nelle 
società “moderne” si sente in maniera molto forte il fattore “multiculturale” tale che in 
un determinato spazio, si sviluppino tanti e diversi sistemi di culture che potrebbero 
tendere ad orientamenti diversi.  
Ma la premessa di fondo è che si parla comunque di “cultura” ed almeno il senso del 
termine deve rimanere condiviso a livello assoluto così come condiviso, ad oggi, è il 
riconoscimento dei beni giuridici ritenuti meritevoli di tutela all’interno della società 
civile.  E’ proprio per far fronte a queste situazioni però che soccorre il secondo criterio 
della “comunicazione pubblica delle norme” poiché solo nel momento in cui queste 
vengono rese pubbliche e vengono per tale accettate (ed applicate) dalla società, potranno 
dirsi non soltanto efficaci, ma anche valide.   
In base a questa innovativa ricostruzione possono fornirsi spunti interessanti in 
riferimento alle questioni inerenti l’irretroattività penale e la Transitional Justice. 
La questione è la seguente: al momento di un capovolgimento politico, il “diritto giusto” 
può sostituire il diritto precedentemente vigente che, dal punto di vista contemporaneo, 
risulta  possedere una validità diminuita, operandosi così, chiaramente, un’applicazione 
retroattiva dello stesso?  
Secondo Schünemann, non c’è alcun problema giusfilosofico nell’ammettere una tale 
applicazione retroattiva della legge penale, tuttavia, bisogna osservare la questione da un 
punto di vista dogmatico-giuridco di interpretazione del principio di legalità a livello 
costituzionale.  
La garanzia intertemporale – come ormai più volte detto – tutela il cittadino dagli abusi 
del potere politico e legislativo. Nel discernere tra ciò che è lecito e ciò che non lo è, il 
cittadino ha la possibilità di “orientare”, nel modo che crede sia il migliore, le proprie 
scelte. Di converso, non è prevista alcuna garanzia a riguardo per il dittatore, il quale , 
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nella vigenza del regime, è (anche) “legislatore onnipotente”. Dare la possibilità di 
invocare  il divieto di retroattività della legge penale a colui il quale ha posto le leggi 
ingiuste, si traduce nel riconoscimento in capo allo stesso  di un “potere di 
autoassoluzione” o, in altri termini, di strumentalizzazione della garanzia intertemporale 
al fine di “coprire” gli abusi del suo regime di “non diritto”. Per questi motivi, una 
eventuale legge penale retroattiva può essere contemplata nel solo caso in cui sia utile a 
“superare il passato” ponendo rimedio alla situazione di “anomia” di quel contesto. La 
critica di Schünemann all’applicazione della formula di Radbruch fatta dai tribunali 
(soprattutto di legittimità) tedeschi federali, non è una critica rivolta a sindacare il fine al 
quale hanno teso tali giudici, bensì si rivolge a sindacare il mezzo attraverso cui vi si è 
teso e in ordine al quale “non sono stati trattati adeguatamente ed esaustivamente né i 
problemi filosofico-giuridici, né quelli dogmatici”.  
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CONCLUSIONI 
 
 
SOMMARIO: 1. Fare (non) diritto. – 1.1. La necessità di un dialogo tra i “soggetti”. 2. 
Applicare il diritto. – 2.1. Crimini di Stato: Perché punire? Quando punire? Come 
Punire? – 2.1.1. Dalla prospettiva dei colpevoli: il pericolo di una “giustizia dei 
vincitori”. – 2.1.2. Dalla prospettiva delle vittime: perché una riconciliazione?  - 2.1.3. 
Una “giusta” punizione per i crimini di Stato. 3. Superare il diritto (positivo). – 3.1. 
Momento negativo e momento positivo. 4. Completare il diritto.  – 4.1. Il “giusto” 
concetto di diritto e il “principio di responsabilità”.  – 4.2. Esiste un diritto “giusto”? 
 
 
1. Fare (non) diritto. 
 
Nel tirare le somme su quanto esposto fino ad ora, come chiave di lettura può essere presa 
in considerazione una allegoria utilizzata da Lon Luvois Fuller ed intitolata “otto vie per 
non riuscire a fare diritto”. Partendo dai possibili fallimenti in cui può incorrere un 
legislatore nel tentativo di creare il “sistema perfetto” - o per meglio dire “giusto” - si può 
comprendere anche quello che serve a questo scopo.
389
 In questo passo si narra di un re – 
nominato Rex – che, una volta giunto sul trono, evidenziò come il regime precedente 
fosse stato avaro di riforme legislative e di conseguenza si prodigò al fine di introdurre un 
nuovo codice per una riforma organica delle leggi del regno, ma “era suo infelice destino 
fallire in questa ambizione”.  
Le “strade che condussero al disastro” furono in tutto otto. La prima fu una incapacità 
tout court di formare norme di carattere generale in quanto il sovrano si rese conto di 
essere ignorante in materia legislativa e di non possedere alcuna “capacità di 
generalizzazione”. La seconda consistette invece nella mancanza di accessibilità delle 
norme in quanto, nonostante egli fosse successivamente riuscito a completare la stesura 
del suo codice, volle tenere oscuro il contenuto temendo che questo potesse essere non 
compreso e quindi rifiutato dai sudditi. Alla luce dei risultati poco soddisfacenti e delle 
lamentele del popolo, il re decise che più che un codice contenente delle disposizioni 
generali ed astratte rivolte ad esercitare un controllo verso il futuro, sarebbe stato più utile 
prendere decisioni con l’aiuto del “senno del poi”. Da qui l’ulteriore fallimento in quanto 
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si concretizzò un abuso di legislazione retroattiva visto che i sudditi ritenevano fosse più 
giusto orientare le loro scelte conoscendo in anticipo le norme e scegliendo se 
conformarsi ad esse. Il re tornò allora sui suoi passi e stilò un codice in fretta e furia 
rendendolo a tutti accessibile. Ne risultò un “capolavoro di oscurità”, dove dunque le 
norme erano dal contenuto incomprensibile,  al giurista esperto come al quisque de 
populo. 
Così il re nominò degli esperti di diritto al fine di rendere comprensibili le norme del suo 
codice, ma questo portò a sviscerare la contraddittorietà del contenuto di quelle 
disposizioni. I sudditi in protesta affermarono: “Il re questa volta ha chiarito il proprio 
pensiero  –  in una direzione o nell’altra”. Il re perse la pazienza e, per dare una lezione ai 
sui “incontentabili” sudditi, inasprì tutte le prescrizioni contenute nel vigente codice e 
dilatò la lista dei crimini  – “tanto che divenne reato finanche starnutire o tossire in 
presenza del re”.  
Questo provocò una sorta di rivoluzione in quanto i sudditi ritenevano che “comandare 
una cosa che non può essere fatta non è fare diritto, bensì distruggerlo”. Norme dal così 
intenso contenuto prescrittivo erano da considerarsi fin troppo ingiuste per essere 
concretamente applicate. Il re allora chiese agli esperti di eliminare ogni prescrizione che 
era da ritenersi “ingiusta” e conformarla secondo ciò che era concretamente possibile per 
i sudditi. Finalmente il codice era completo, comprensibile e la sua validità veniva 
riconosciuta da tutti. Il problema però, a quel punto, fu che dalla prima stesura era passato 
troppo tempo e pertanto il contenuto doveva essere adattato ai tempi. Ne seguì un 
continuum di riforme che fecero ripiombare nell’incertezza i sudditi i quali si levarono al 
grido: “una legge che cambia ogni giorno è peggio dell’assenza di ogni legge”. 
Inizialmente vennero ridotti numero e frequenza degli emendamenti, ma il re si rese 
conto che gli esperti si erano lasciati prendere la mano e decise di tornare al punto 
iniziale, riprendendo egli stesso il controllo.  
Il re iniziò osservando i casi concreti e decidendoli volta per volta in base al codice ed 
aggiungendo nuove disposizioni qualora il caso lo richiedesse. Il problema in tal senso fu 
la mancanza di un nesso di consequenzialità tra l’applicazione concreta delle norme e le 
fattispecie astratte, quasi che il codice in realtà non servisse a niente. Dopo ciò, il re, 
ormai vecchio, morì. 
Il primo atto del suo successore Rex II, fu di annunciare che egli avrebbe tolto i poteri di 
governo agli uomini di legge e li avrebbe posti nelle mani di psichiatri ed esperti di 
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pubbliche relazioni. In questo modo, spiegò, la gente sarebbe stata resa felice senza 
norme. 
 
I “fallimenti” in cui incorre lo sfortunato Rex non danno semplicemente come risultato un 
cattivo sistema giuridico, bensì “qualcosa che non si può neppure chiamare sistema 
giuridico”390. Vanno immediatamente sottolineati due profili utili ai fini dell’analisi: da 
un lato quello dell’esistenza di una “reciprocità tra il potere e il cittadino in riferimento 
alla osservanza delle norme”391 e  – di conseguenza –  l’esistenza di un sistema approvato 
dai cittadini i quali, al contempo, ricevono la giusta tutela delle loro garanzie sempre in 
ordine al rispetto del fondamentale principio di legalità. 
Nello studio svolto fino ad ora, uno dei risultati ai quali si è teso è la mancanza assoluta 
di qualsiasi tipo di garanzia  – sia essa individuale o collettiva – qualora si istauri un 
regime antidemocratico o “Zwangsstaat” – per riprendere l’espressione di Hruschka392. 
In questi contesti vi è infatti un totale e drastico deterioramento nell’ordine della legalità 
o più semplicemente viene a crearsi un contesto definito come di totale “anomia” o totale 
mancanza di leggi. 
A tal riguardo, con l’obbiettivo di ripristinare lo Stato di diritto ristabilendo una società 
democratica e interrompendo realtà di violenza endemiche, nasce la Transitional Justice. 
Questo fenomeno – come osservato393 – non si concentra unicamente sulla 
“democratizzazione”, ma si rivolge a ristabilire l’ideale ordine sociale che passa 
inevitabilmente dalla ricostruzione di un dialogo appunto tra le parti sociali. Tuttavia, 
rimane assodato che gli elementi costitutivi di un processo transizionale pongono le basi 
per la costruzione di un apparato normativo utile ad uno Stato democratico.  
Le strade per arrivare ad una soluzione sono molteplici e tutte ricche di intrinseche 
contraddizioni, ma l’elemento accomunante è l’impossibilità di prescindere da una 
valutazione degli interessi dei protagonisti in gioco: le vittime e i colpevoli. 
L’obiettivo tendenziale di creare un dialogo tra quelli che Elster chiama “i soggetti della 
transizione” è in altri termini, la necessità di far interagire tra loro istanze di tutela di 
interessi collettivi ed individuali. La necessità di tale interazione è anch’essa frutto di un 
“fallimento”, e cioè, quello dato dalla osservazione in forma disgiunta dei sistemi 
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“continentali”, inerenti gli ordinamenti dei singoli Stati e di quello “convenzionale” che 
fa capo alla giustizia europea – soprattutto di Strasburgo.       
Quale che sia l’angolo visuale da cui i principi “tipici” dello Stato di diritto vengono 
osservati, questi rimangono sempre gli stessi, quello che però cambia – a seconda del 
contesto o della situazione – è la loro “forza di resistenza”. Secondo quanto 
precedentemente riportato
394
 bisogna distinguere prima di tutto tra due tipi di situazioni: 
una “fisiologica” e un’altra “patologica” tipica dei contesti “in transition”.  
Accantonando solo per ora la seconda, si è osservato che nella situazione “fisiologica” i 
principi “classici” dello Stato di diritto possono atteggiarsi, a seconda del contesto in cui 
si opera, come rules o appunto come principles. Nel primo caso, rispetto al secondo, 
questi acquistano una maggiore “forza di resistenza” in quanto vengono considerati 
inderogabili e non bilanciabili. E’ questo il caso tipico dei cc.dd. “sistemi continentali” 
che non a caso sono stati fatti combaciare con le “anciennes democraties”. La fisiologia 
della situazione è infatti data dall’esistenza di una struttura democratica dello Stato, cosa 
che permette di promuovere non soltanto il rispetto, quanto anche l’intangibilità di questi 
principi. La visione interna ai singoli stati – soprattutto di civil law –  se confrontata con 
l’ottica di ragionamento della Corte Europea dei diritti dell’uomo, potrebbe risultare un 
po’ miope in quanto non tiene conto del dialogo che deve essere fatto su una scala più 
ampia ed alla luce delle recenti evoluzioni del diritto internazionale (soprattutto 
internazionale penale).  
 Si traggono da ciò i primi due risultati: qualificare i principi nell’un modo piuttosto che 
nell’altro esclude la possibilità di creare un dialogo propizio al fine di far interagire i 
diversi sistemi; del rispetto di questi principi si può parlare soltanto in contesti 
“democraticamente” orientati. Le situazioni definite “patologiche” sono appunto quelle 
in cui la soppressione delle comuni garanzie dello Stato di diritto comporta l’inesistenza 
del diritto stesso o, come detto, l’”anomia”. In queste circostanze la finalità 
fondamentale è la ricostituzione di un ordine sociale, il diritto deve tornare a vivere.  
Ciò non esclude che nel contesto dell’Unrechtstaat possano essere emanate delle leggi, 
tuttavia – riprendendo l’espressione di Kauffman – “lo Stato è padrone della legge, ma 
non del diritto”, tale che le leggi emanate in questo contesto potranno avere efficacia, ma 
non validità. 
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 v. Rif. Parte I.  
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L’obiettivo fondamentale del lavoro è stato quello di cercare lo strumento “ideale” 
attraverso cui “superare il passato” ristabilendo così l’ordine sociale nei detti contesti di 
anomia. Nel farlo ci si è resi conto di quanto importante sia l’instaurazione di un dialogo 
tra i soggetti e, di conseguenza, tra le diverse istanze di tutela a loro destinate.  
Nel cercare questa soluzione comune si è osservata la vicenda tedesca post-unificazione 
che più di ogni altra ha fornito utili spunti di riflessione trasferendo l’attenzione su un 
panorama caratterizzato da valori che vanno oltre quelli tipici del diritto positivo. 
Attraverso questa analisi si è giunti al risultato di una necessaria “reinterpretazione 
conforme ai diritti umani” dei principi fondamentali e delle garanzie classiche del diritto 
penale, su tutti, del principio di legalità e del suo corollario l’irretroattività penale. 
Nell’esempio dello sfortunato Rex, quello che – secondo la ricostruzione dei capitoli 
precedenti – è mancato, è il contributo dei suoi sudditi che non soltanto dovrebbero porsi 
come recettori passivi del diritto, ma dovrebbero svolgere anche un ruolo attivo al fine di 
aiutare il proprio sovrano a creare il sistema “giusto” e cioè, quel sistema che sia 
unanimemente riconosciuto come tale, dove i principi che tracciano il perimetro delle 
libertà non sono “manipolati” dal soggetto detenente il potere, bensì sono da esso 
rispettati ed al contempo “vissuti” da coloro i quali sono appunto i protagonisti di una 
“libertà consapevole”.395 
 
1.1 La necessità di un dialogo tra i “soggetti”. 
 
Quando si parla di vittime e colpevoli, può sembrare scontato identificare questi soggetti 
in coloro che subiscono e coloro che arrecano un torto. Invero è così, tuttavia il discorso è 
sostanzialmente più complesso in quanto esistono diversi tipi (o livelli) di responsabilità 
in base ai quali identificare un soggetto come “colpevole” e, allo stesso tempo, esistono 
diverse tipologie di  “vittime” in base al tipo di torto loro arrecato ed alla reazione che ne 
scaturisce. Chi possono essere i “colpevoli”? Evitando di approfondire il discorso più del 
dovuto, va premesso che nel diritto penale la responsabilità è individuale secondo quanto 
è riportato, ad esempio nel nostro ordinamento, ai sensi dell’Art.27/co.1 Cost. Dal canto 
suo, la Corte di Strasburgo può esercitare influenza su questa responsabilità per quanto la 
sua giurisdizione si informi essenzialmente a riconoscere eventuali responsabilità degli 
Stati in ordine a violazioni dei diritti e delle libertà convenzionalmente riconosciuti. 
Nell’ultimo periodo ha inoltre avuto una ampia evoluzione il diritto internazionale penale 
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 G.VASSALLI, Il divieto di retroattività nella giurisprudenza della Corte Europea in I diritti dell’uomo 
riv., 2001. 
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dove si è chiamati ad accertare comunque responsabilità individuali o di gruppo, ma in 
ordine a crimini commessi su larga scala o, per meglio dire, in ordine a quelli che 
vengono richiamati come “crimes under international law” le cui fattispecie sono 
qualificate dal particolare “context element” o “elemento internazionalistico dei 
crimini”396. 
Partendo da queste diverse connotazioni della responsabilità, non è difficile intuire 
perché, secondo alcuni
397
, la tutela nei singoli sistemi nazionali sia incentrata sul reo, 
mentre quella convenzionale sia maggiormente orientata alla vittima. Il discorso è invece 
del tutto diverso quando si parla di “Giustizia di trnasizione”. Con riguardo a tal 
fenomeno si fa lato sensu riferimento all’”importazione della democrazia” in un contesto 
“antidemocratico”  nel quale vi sono diversi livelli di responsabilità degli agenti, non 
soltanto materiali, ma che, soprattutto, si pongono ai vertici del sistema dell’ingiustizia. 
Secondo l’abile ricostruzione criminologica di Elster, in contesti di “non diritto” bisogna 
osservare molto da vicino i profili psicologici dei colpevoli  – il loro carattere, le 
motivazioni e le circostanze in cui hanno agito – al fine di ricostruire la loro eventuale 
responsabilità.
398
  In questo senso, Elster individua svariate categorie di responsabili, ma 
quelle più frequentemente richiamate negli studi fatti al riguardo sono essenzialmente tre: 
i fanatici che agiscono “secondo buona coscienza”399 e non sono motivati dal desiderio di 
vantaggi personali. Sono altresì definiti  Unbedingte o “seguaci senza riserve del regime 
che ne hanno costituito la spina dorsale”400; gli opportunisti che si uniscono alle file dei 
responsabili in considerazione dei vantaggi che questa scelta promette di assicurare loro e 
“vanno alla ricerca di benefici materiali”401; e in ultimo i conformisti che  sono “motivati 
dalla paura di perdite materiali” 402, non desiderano un vantaggio, ma hanno timore che il 
loro status quo possa venire alterato in seguito all’ascesa del regime autocratico.  
Comprendere la psicologia dei responsabili è utile al fine di indagare le diverse “reazioni 
emotive” provocate da questi nelle vittime e in base a ciò si può comprendere se ci sono o 
meno dei margini per una eventuale riconciliazione e contiguo ricompattamento delle 
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 Così richiamato in G.WERLE, Volkerstrafrecht, Mohr Siebeck Tubingen, 2007. Trad. Ita. A.DI 
MARTINO (cur.), Diritto dei Crimini internazionali, Bononia University Press, Bologna, 2009. 
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 V.VALENTINI, Diritto Penale Intertemporale. Logiche continentali ed Ermeneutica europea, Giuffrè, 
Milano, 2012. 
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 Seguendo la ricostruzione di J.ELSTER, Chiudere i conti, Il Mulino, Bologna, 2008, p.191 ss. 
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 L.FRITZE, Taeter mit guten Gewissen. Ueber minliches Versagen im diktatorischen Sozialismus, 
Boehlau Verlag, Colonia, 1998. 
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 M.WILDT, Generation des Unbedingten, Hamburger edition, Amburgo, 2002. 
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 R.HILBERG, Preparators victims Bystenders: Jewish Catastrophe 1933-1945., 1992, trad.ita. 
Carnefici, vittime e spettatori: la persecuzione degli Ebrei: 1933-1945, Mondadori, Milano, 1994. 
402
 J.ELSTER, op.cit., 2008. 
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parti sociali. Orbene, secondo Elster i conformisti suscitano rabbia e indignazione, i 
fanatici addirittura odio, mentre gli opportunisti “semplicemente” disprezzo.   
Di riflesso, tale approccio non è utile a comprendere chi può essere ritenuto responsabile 
penalmente per le azioni poste sotto il regime e chi no, al massimo potrebbe essere utile a 
modulare il giudizio circa l’elemento soggettivo del reato.  
Come anticipato, dall’”altro lato della barricata” ci sono le “vittime”, coloro i quali 
subiscono torti che sono causa di sofferenza e possono condurre più in generale a due tipi 
di “reazioni”: il desiderio di infliggere una sofferenza analoga nel colpevole, oppure il  
desiderio che il danno loro prodotto sia annullato almeno in una certa misura o per quanto 
possibile. Il fattore comune nella volontà delle vittime è l’idea di annullamento o 
riparazione del danno che però , spesso e volentieri, non può aversi attraverso una “mera 
riconciliazione” con la parte avversa.  
I sistemi “di parte”, siano essi “reocentrici” o “vittimocentrici”, sono destinati a fallire 
proprio perché frutto di uno sbilanciamento: se da un lato si propende verso un sistema 
che tutela le garanzie individuali del reo, allora ne risentiranno gli interessi della 
“collettività in quanto tale” poiché dovranno necessariamente essere trascurati in virtù di 
detta tutela individuale. Di riflesso, un sistema troppo sbilanciato in favore delle vittime 
comporta una eccessiva stigmatizzazione del reo e di conseguenza un disconoscimento 
delle fondamentali garanzie che l’ordinamento riconosce all’individuo. Ne viene fuori 
una storpiatura in senso “retributivo” che non può in alcun modo esistere in quanto non 
riconosce la necessaria finalità risocializzante della pena. 
Nei capitoli precedenti, si è osservato come sia possibile, benché non corretto, dare una 
interpretazione in queste due opposte chiavi ai sistemi continentali e convenzionali 
assumendo però la necessità di abbandonare una tale interpretazione in quanto la “giusta 
soluzione” è quella di dare una lettura congiunta a questi sistemi, lettura che può derivare 
soltanto dall’ormai più volte richiamato dialogo intercorrente tra i soggetti.  
Queste problematiche si riversano inoltre nelle dinamiche della Giustizia di transizione, 
nel realizzare la quale, bisogna abbandonare i modelli “estremi” nel senso della punizione 
(vittimologicamente orientati) o del “colpo di spugna” (volti a riconoscere una amnistia 
assoluta per i crimini commessi dal regime). 
L’idea del dialogo si coglie soprattutto in quelli che sono stati i tentativi di soluzioni 
intermedie o – come definiti da Antonio Cassese – “esperimenti di ingegneria giuridica e 
sociale” facendo sopratutto riferimento all’esperienza sudafricana delle “Truth and 
Reconciliation Commissions” dove si ha un concreto ed effettivo dialogo tra vittime e 
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colpevoli al fine di ricostruire una memoria storica  che impedisca la reiterazione di quei 
tragici eventi e al fine di rendere alle vittime la giustizia che richiedono evitando così, di 
stigmatizzare i colpevoli attraverso l’irrogazione di pene esemplari. Tale modello però, 
più che “intermedio” è da considerarsi “alternativo”, celando in sé un collegamento col 
sistema penale pronto ad attivarsi nel momento in cui le testimonianze dei colpevoli non 
dovessero essere fedeli ed utili all’operato della Commissione. Tale carattere alternativo 
però, è la spina nel fianco di questo sistema in quanto lo rende eccessivamente complesso 
e lo porta a “smarrirsi” nel tentativo di mettere in comunicazione un “modello 
riconciliativo” ed un “modello punitivo”.  
 
La necessità, qualunque sia il caso o il contesto all’interno del quale ci si trova a 
ragionare, è sempre quella di creare un sistema che metta d’accordo le diverse parti in 
causa, ma perché ciò accada c’è bisogno di un sistema che possa essere considerato 
“giusto” in forma assoluta, sia dalle vittime che dai colpevoli. Ma esiste una visione 
condivisa della Giustizia? E in caso vi fosse, questa entra in conflitto con gli altri valori 
del diritto?    
 
2. Applicare il diritto.  
 
“Tutto ciò che sappiamo è di non poter punire né perdonare tali crimini, che quindi 
trascendono il dominio delle cose umane e le potenzialità del potere umano, 
distruggendoli entrambi radicalmente ovunque compaiano”.403 
 
Se si parla di vittime e colpevoli si dà - in un certo senso - per scontato un precedente 
“momento di rottura” e cioè, quello della posizione del torto. 
Ragionando in termini generali. Nel momento in cui viene commesso un crimine si 
diviene colpevoli e chi ne patisce le conseguenze negative diviene vittima. Come visto 
per la responsabilità però, anche in questo caso il discorso deve essere presentato su più 
livelli, perché, a seconda del sistema, cambia anche il concetto stesso di crimine e di 
conseguenza ciò che lo qualifica tale, ossia il momento di disvalore sotteso alla fattispecie 
incriminatrice astratta. Negli ordinamenti interni della gran parte degli Stati, si è 
tendenzialmente optato per quella che viene definita “concezione analitica del reato” la 
quale fornisce una prospettiva che permette di operare una valutazione per “stadi 
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 H.ARENDT, The human condition. Vita Activa 1964 trad.ita. Vita Activa. La condizione umana, 
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successivi” dei coefficienti di attribuzione della responsabilità penale o, in altri termini, 
raccoglie tutti gli elementi che vengono canalizzati in una serie di tappe che si 
protendono fino a formare il reato stesso.
404
   
Da questa operazione dovrebbe vedersi enucleato il “concetto giuridico di reato” che 
andrà a cristallizzarsi nelle varie fattispecie generali ed astratte permettendo di avere 
ordinati, in un sistema unitario, tutti i criteri generali di responsabilità utili a punire un 
fatto concreto, posto in violazione delle norme che lo qualificano come reato.
405
    
Nel nostro ordinamento si sono avvicendate molteplici teorie circa la struttura del reato e, 
ad oggi, si segue la così detta “concezione tripartita” introdotta nei primi anni del 
novecento da Ernst Beling e secondo la quale, il reato si compone di tre elementi: fatto 
tipico, antigiuridicità oggettiva e colpevolezza
406
.  
Il discorso cambia se ci si sposta sul piano del diritto internazionale penale dove  –  è 
bene ricordarlo –  non esiste ancora una “teoria generale del reato”. Chiarito il punto su 
quale tipo di crimini siano oggetto della giurisdizione della International Criminal 
Court
407
, in questo ambito  - al fine di comporre le fattispecie astratte – si segue per lo più 
una prassi orientata alla “concezione bipartita di common law” dove si tende a 
distinguere tra “offences”408 o elementi che fondano la responsabilità e “defences”409 o 
circostanze che escludono la punibilità.
410
 Quello che qualifica il particolare disvalore 
delle fattispecie dei crimini di diritto internazionale penale è il “context element” o 
“elemento internazionalistico dei crimini”; infatti – secondo la ricostruzione di Claus 
Roxin – gli elementi costitutivi del crimine internazionale possono fungere da cornice 
all’interno della quale vengono elaborate le peculiarità della “macrocriminalità”, che si 
                                                 
404
 Seguendo la ricostruzione di G.DE FRANCESCO, Diritto penale. I fondamenti, Giappichelli, Torino, 
2008. 
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l’illecito penale rispetto a qualsiasi altro illecito giuridico. Di converso, non si ha la possibilità di ricostruire 
un concetto “sostanziale” di reato che dovrebbe essere dato da una “cifra” presente in tutte le fattispecie 
penalmente rilevanti, ma posto un concetto sostanziale, basta un qualsiasi esempio che lo contraddica per 
smentire il suo carattere di “minimo comun denominatore” che, in quanto tale, dovrebbe corrispondere a 
tutte le figure presenti nell’ordinamento. Così in T.PADOVANI, Diritto penale, ed.X, Giuffrè, Milano, 
2012. 
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e quelle di carattere processuale (impedimenti processuali o cause di non procedibilità). 
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 Seguendo la ricostruzione di G.WERLE, op.cit., 2007 trad.ita. 2009. 
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traggono dallo “sdoppiamento” del fatto411, il quale avviene al fine di riflettere la 
coesistenza del piano individuale dell’agire illecito con la struttura plurale del contesto 
all’interno del quale le condotte si inseriscono. 
Per rendere meglio le differenze tra i sistemi, ci si potrebbe servire di una similitudine 
con la chimica in ossequio a Rudolf von Jhering il quale comparò il diritto alla chimica al 
fine di conformare il suo “metodo storico-naturalistico nello studio del diritto”412. Gli 
elementi costitutivi di una fattispecie penale statale possono essere paragonati a degli 
atomi e di conseguenza la fattispecie stessa - in quanto risultante dall’unione di questi 
elementi - può essere paragonata ad una molecola. Orbene, posto che fatto tipico e 
antigiuridicità oggettiva siano due atomi di idrogeno (H) e la colpevolezza sia un atomo 
di ossigeno (O) una fattispecie (ad esempio l’omicidio) sarà una molecola d’acqua o 
H2O, ovviamente non visibile ad occhio nudo (cioè punibile solo ai sensi del diritto 
penale interno). Se si inserisce un elemento ulteriore (ad esempio una aggravante o una 
attenuante) si altererà la “struttura molecolare” del reato che potrebbe ad esempio 
diventare H2O2 (biossido di idrogeno o acqua ossigenata) e si avrà quindi una nuova e 
diversa fattispecie. Di converso, se si inserisce un “context element” non si altera la 
struttura della fattispecie, bensì se ne eleva la portata ad un contesto più ampio, di 
conseguenza, perché H2O (un semplice omicidio) possa acquisire il disvalore di un crime 
under International law occorre che si abbiano milioni di molecole di H2O al fine di 
formare il liquido visibile ad occhio nudo. Dove l’”occhio nudo” è lo sguardo del diritto 
internazionale, bisognerà introdurre la singola molecola (condotta) all’interno di una 
notevole quantità di liquido (contesto) al fine di  renderla visibile (punibile dalla ICC). 
Con l’ingresso della molecola nel liquido (contesto) si ha una elevazione esponenziale del 
disvalore della condotta che la pone nella condizione di poter integrare una delle 
fattispecie richieste dallo Statuto di Roma. 
 
Che sia una operazione di “selettività primaria” (tipica degli ordinamenti interni) o di 
“contestualizzazione” con relativa elevazione del disvalore delle fattispecie (tipica 
                                                 
411
 Tale “sdoppiamento” lo si può cogliere sul piano della tipicità del crimine in quanto questo si compone: 
(a) della dimensione individuale dell’ Einzeltat (specific element or underlying offence) che in parole 
povere è il singolo ”act” così come richiamato dallo Statuto stesso all’interno delle fattispecie dei vari 
crimini (“any of the following acts”); (b) della dimensione collettiva del Gesamttat (contextual 
circumstances or chapeau element) il quale tradizionalmente era annoverato nelle circostanze che 
fondano la giurisdizione, ma col passare del tempo ha acquisito un notevole rilievo nella tipicità del fatto 
assumendo rilevanza a seconda del crimine, o di elemento costitutivo di carattere oggettivo, o di 
componente dell’elemento soggettivo. Parafrasando la ricostruzione di C.ROXIN, Strafrecht, Allgemeiner 
Teil II, Besondere Erscheinungofrmen der Straftat, Verlag C.H. Beck, Monaco, 2003.   
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dell’ordinamento internazionale), rimane ferma la necessità  – in ossequio al principio di 
legalità – di poter qualificare un fatto come reato nel momento in cui viene commesso.  
Riprendendo la distinzione tra contesto fisiologico e patologico, vanno presi in 
considerazione i problemi che possono venirsi a creare in questo secondo caso. 
Nei contesti “in transition” – proprio perché tali – si incontrano maggiori difficoltà nella 
qualificazione di ciò che è lecito e ciò che non lo è, non soltanto in virtù 
dell’avvicendamento nel potere, ma anche in relazione a quanto viene – o meglio veniva 
–  considerato lecito (o illecito a seconda dei casi) dal regime autocratico.  
In tal senso è molto più complesso poter qualificare un fatto come reato in quanto, 
attraverso determinate leggi, potrebbe essere riconosciuto come lecito un qualcosa che 
oggettivamente non lo è e, benché attraverso una disposizione statale si possa insabbiare 
l’eventuale antigiuridicità del fatto, il suo disvalore rimarrà comunque manifesto. 
E’ questo il terreno della “criminalità di Stato” o, definita anche come 
“Staatsverstärkter  Kriminalität” 413 tipica dei regimi autoritari. Ciò che in un “normale” 
contesto sarebbe riconosciuto come illecito, viene riconosciuto come lecito, viene 
scriminato – come nel caso degli spari al muro di Berlino – da un regime che pone leggi 
volte appunto a rafforzare tale particolare tipo di criminalità che si fonda nel regime 
stesso il quale verrà per questo qualificato come Unrechtstaat.  
Tali contesti sono da considerarsi di “non diritto”, creano situazioni in cui le leggi che 
vengono poste non hanno fondamento per esistere (sono invalide ex tunc), tuttavia 
vengono poste e per tale dovrebbero essere vincolanti (comunque efficaci). E’ sulla scia 
di queste premesse che si apre il dibattito: i crimini di Stato possono essere considerati 
crimini e, in quanto tali, possono essere puniti? Osservando il problema dall’ottica delle 
atrocità compiute dal regime Nazista, non c’è tribunale al mondo che disconoscerebbe la 
necessità di una punizione per quei terribili fatti, se non altro, per evitare che una simile 
realtà possa nuovamente venire ad esistenza. Quando però il confine tra lecito ed illecito  
– o meglio tra illecito legalizzato ed illecito riconosciuto – è più sfumato, come 
nell’esperienza della Germania dell’Est, allora il problema circa la punibilità o l’impunità 
di determinate condotte è destinato ad acuirsi. 
Tra le righe del problema aleggia l’ulteriore questione su quale sia il mezzo più idoneo al 
fine di “superare il passato (d’illecito)” in quanto, a seconda della soluzione scelta si 
hanno molteplici possibili ricadute. Ecco che dunque il discorso deve leggersi in 
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combinato a quanto affermato nel paragrafo precedente: il sistema “giusto” è quello 
imperniato su istanze di giustizia che siano condivise sia dalle vittime che dai colpevoli. 
Riconoscere la punibilità di determinate azioni che erano considerate lecite al momento 
del loro compimento da uno “Stato dell’ingiustizia” è qualcosa di molto complesso in 
quanto, da un lato  i protagonisti del passato di illecito non vogliono vedersi inflitta una 
punizione per il solo fatto che il regime di cui facevano parte ha perso la sua potestà; 
dall’altro, vi sono le vittime che non vogliono “lasciar correre” evitando per il bene 
comune di riconoscere una qualsiasi punizione per le atrocità subite e che, al momento in 
cui venivano perpetrate, erano legalizzate. Come nel  caso del nostro Rex è dai 
“fallimenti” del sistema, dalle possibili ricadute negative, che si può riuscire ad estrarre 
quanto necessario ad individuare il mezzo più idoneo a “superare il passato” e che al 
contempo accontenti tutti. Nell’osservare questo non bisogna trascurare un punto 
essenziale: la tutela delle garanzie del diritto penale. 
 
Punire qualcosa che precedentemente era riconosciuto lecito (o era stato “legalizzato”) è 
una chiara violazione del corollario fondamentale del principio di legalità: il principio di 
irretroattività. Benché non ci siano problemi a riguardo in campo civile ed 
amministrativo, dove tal principio è regolarmente derogabile, nel campo penale la 
questione è nettamente diversa. In tal senso infatti si va ad intaccare lo spazio di libertà 
riconosciuto all’individuo e di riflesso viene ad essere sconfessata anche la sua libertà di 
autodeterminazione. La vera questione però è: quale rilevanza, portata, valore può avere 
la garanzia intertemporale in contesti patologici? In altri termini, quanto è giusto invocare 
il principio di irretroattività al fine di inibire la possibilità di riconoscere una punizione 
per i gesetzliches unrecht del regime? Cercando di ricostruire delle risposte a questi 
interrogativi si potrà arrivare anche a quella che è la chiave del problema che parte dal 
suddetto dialogo interno tra i soggetti, ed esterno col legislatore e sfocia nella 
reinterpretazione del principio di irretroattività in termini di “principio di 
responsabilità”. 
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2.1 Crimini di Stato: Perché punire? Quando punire? Come Punire? 
 
2.1.1. Dalla prospettiva dei colpevoli: il pericolo di una “giustizia dei vincitori”. 
 
Come anticipato, dall’osservazione dei possibili fallimenti del sistema di diritto si può 
arrivare a individuare una soluzione socialmente e giuridicamente condivisa. 
Quando si ricercano i presupposti in ordine ai quali riconoscere la punibilità di 
determinati fatti, le pretese sono nettamente opposte: le vittime richiedono che “venga 
fatta giustizia” appellandosi ad un necessario ed inequivocabile intervento penale qualora 
abbiano subito dei torti il cui disvalore è tangibile – a prescindere dall’esistenza di una 
legge che qualifichi la rilevanza penale di quel fatto – nel danno da loro patito; dall’altro 
lato, i colpevoli spingono per un superamento del passato attraverso un perdono 
generalizzato affinché, una volta addebitate loro le colpe, questi subiscano la minore 
ritorsione possibile. 
  
Lo scontro tra queste prospettive non può che condurre a dei precipitati negativi. Il primo 
concerne il sistema “meramente punitivo” spesso basato su una responsabilità fondata da 
leggi penali retroattive. In questo senso, uno dei più  clamorosi fallimenti della giustizia 
penale internazionale è consistito nell’essersi meritata l’etichetta di “giustizia dei 
vincitori”; ma quando se ne può realmente parlare e quando invece appellarsi a questa 
figura è soltanto un espediente utilizzato dai colpevoli al fine di disconoscere la 
legittimità del tribunale che li processa? 
Il Tribunale di Norimberga fu a lungo criticato proprio perché etichettato come 
“tribunale dei vincitori” e, anche per questo, i suoi intenti non ebbero la credibilità che 
richiedevano. Tuttavia tale asserzione è eccessivamente generalizzante e inoltre, perché 
una critica possa ritenersi fondata, va osservata sempre la fonte da cui proviene. I 
processi di Norimberga e i principi che da questi scaturirono furono concepiti come base 
della giustizia penale internazionale ed invero servirono proprio a questi scopi. Il 
problema, come evidenziato da alcuni
414
, era rappresentato dai soggetti chiamati a 
giudicare in quei processi in quanto esponenti delle potenze vincitrici dei conflitti che 
avevano aperto alla transizione politica. 
Perché si potesse avere la giusta credibilità e perché l’operato dei grandi tribunali 
internazionali  potesse apparire improntato ad istanze di giustizia, sarebbe servito dare un 
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 A.CASSESE, L’esperienza del male. Guerra, tortura, terrorismo, genocidio alla sbarra, Il Mulino, 
Bologna, 2011. 
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giusto processo ai soggetti imputati e se di giusto processo si vuol parlare bisogna tenere 
presente il suo inscindibile corollario della terzietà ed imparzialità del soggetto 
giudicante. 
Probabilmente, coloro i quali decisero che i colpevoli dovevano essere processati  – e 
comunque puniti – avevano un qualche timore che affidando ad un soggetto imparziale la 
questione si rischiasse di punire qualcuno che non doveva essere processato o assolvere 
qualcuno che andava necessariamente punito anche perché l’intento fondamentale non 
era realizzare gli scopi del diritto penale tramite il processo, bensì tendere a far si che 
quanto era accaduto fino a quel momento non si ripetesse più. Il processo di Norimberga 
potrebbe dunque meritare l’etichetta di processo dei vincitori sui vinti, ma ciò che di 
importante si stava concretizzando in quelle aule di tribunale era il tentativo di dare vita 
ad nuovo tipo di giustizia, quella internazionale. “Le nuove giurisdizioni penali 
internazionali si vedono attribuite la competenza a giudicare due tipi di infrazioni: non 
solamente i crimini del diritto internazionale classico, ma anche una nuova categoria 
ibrida poiché diretta a toccare tanto la sfera nazionale quanto quella internazionale . 
Quest’ultima tipologia di crimini introduce una radicale novità giacché si rivolge a 
sanzionare non solo, come nel diritto comune, i soggetti sottomessi alla sovranità, ma 
anche il sovrano stesso”. Nel fare ciò, questo nuovo modello di giustizia tende ad 
eliminare l’ermetica separazione vigente tra sistema di diritto interno e sistema di diritto 
internazionale in quanto “non vengono rimesse in causa solamente le relazioni 
internazionali, ma egualmente il positivismo giuridico interno”415.  
I grandi tribunali si arrogavano insomma la pretesa di giudicare la condotta delle parti in 
guerra, ma per fare ciò, l’utopia universalistica – come la definisce Garapon – doveva 
postulare l’esistenza di valori comuni. Il carattere “comune” di tali valori è che questi 
devono essere accettati da tutte le parti in causa, e di conseguenza è proprio questo il 
momento del fallimento. Se la Parte A combatte una guerra contro la Parte B è perché 
crede che le sue ragioni siano giuste, magari non in forma assoluta, ma comunque più 
giuste rispetto a quelle della parte avversa. La giustizia internazionale si interroga sulle 
ragioni del conflitto cercando di far comprendere alla parte (o alle parti) in errore perché 
il suo comportamento, in quanto ingiusto, deve essere punito, ma se in ossequio al 
“complesso di Norimberga” il soggetto chiamato a giudicare è la parte uscita vincitrice 
dal conflitto, questo potrà servire al fine di irrogare una punizione alla parte vinta, ma non 
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 A.GARAPON, Crimini che non si possono né punire né perdonare, Il Mulino, Bologna, 2004. 
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aiuterà a farle capire il senso di questa punizione che verrà interpretata come un protrarsi 
delle conseguenze negative scaturenti dalla propria sconfitta.
416
  
Alla luce di questa ricostruzione che osserva i precipitati negativi di un sistema di 
giustizia internazionale, possono essere individuati i punti necessari al fine di evitare 
ricadute verso una “giustizia dei vincitori”. Prima di tutto, non bisogna credere che non 
sia possibile giudicare i soggetti che si sono resi responsabili di grandi atrocità, ma tale 
giudizio non deve spettare ad una parte in conflitto con loro, bensì ad un giudice terzo ed 
imparziale. Se è vero che in casi come quello del Tribunale di Norimberga si tende a 
applicare una giustizia che va oltre il diritto positivo, come tale questa deve essere 
interpretata da tutti i soggetti facenti parte del conflitto e non soltanto da quelli messi alla 
sbarra. Quando si parla di imparzialità si parla di un soggetto super partes o, in altri 
termini, un soggetto che sta sopra le parti e non soltanto nel giudizio, ma anche 
nell’autorità, ma se i vincitori processano i vinti, questi ultimi vedranno innanzi a loro 
semplicemente i soggetti contro i quali fino a qualche tempo prima avevano istaurato un 
conflitto. Il dialogo tra le parti deve nascere dalla cessazione del conflitto e da una 
posizione delle  stesse sul medesimo livello. Ovviamente non bisogna dimenticare che 
potrebbero esservi anche delle pulsioni esterne che impediscono di fare questo passo 
essenziale, come ad esempio l’esigenza di vendetta da parte delle vittime. E’ proprio in 
questo frangente che potrebbe innestarsi il discorso delle Commissioni di verità e 
riconciliazione (tipiche dell’esperienza sudafricana) in quanto aprono ad un atto 
giudiziario volto a riparare il pregiudizio da queste subito ed a ricostruire l’identità 
negata: il riconoscimento. La fondamentale finalità del riconoscimento è quella di far 
interagire le vittime coi colpevoli, evitando dunque di consegnare questi alla giustizia 
penale – incentivando le esigenze di vendetta – cosa che, anziché promuovere un 
superamento del passato, ne favorisce una “riviviscenza”.  
 
In contesti come quelli menzionati vi possono essere delle ricadute verso una giustizia 
dei vincitori, ma il fatto è che la storia ha conosciuto anche degli esempi in cui gli ideali 
di giustizia e le necessità sottese alla transitional justice sono stati frutto di 
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 Non soltanto le parti in causa, ma anche gran parte della dottrina ha sostenuto tesi simili. Ad esempio 
Kelsen, come già ricordato affermava che: “Se i principi applicati nella sentenza di Norimberga dovessero 
diventare un precedente, allora al termine della prossima guerra i governi degli Stati vittoriosi 
processeranno i membri dei governi degli Stati sconfitti per aver commesso crmini definiti tali 
unilateralmente e con forza retroattiva dai vincitori” Così H.KELSEN, Will the judgement in the Nurberg 
trial constitute a precedent in International Law? in The international Law quarterly, 1947. 
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strumentalizzazioni quasi a voler aprire ad una versione accentuata di giustizia dei 
vincitori che si ripropone in forma di “imposizione della legge del più forte”.  
Può essere questo ad esempio il caso delle occupazioni americane dei paesi dell’Ovest 
asiatico al fine di “importare la democrazia”. Si ha in questi casi una transizione 
“democratica” gestita da soggetti terzi che spesso sono mossi da intenti ulteriori rispetto 
alla mera necessità di ristabilire l’ordine sociale.  
Molti richiamano l’esempio dell’occupazione americana in Iraq417 che, nell’ottica 
occidentale viene interpretata come “un importante successo del diritto e della giustizia 
internazionale”. 
In realtà, al fine di processare gli esponenti del regime di Saddam Hussein, decaduto 
successivamente all’occupazione americana, viene istituito un tribunale ad hoc che dal 
suo stesso Statuto – approvato dal governo provvisorio istaurato dagli occupanti –  vuole 
atteggiarsi come il più imparziale possibile. Sono in molti però a credere che i 
componenti di questo tribunale, che lo Statuto richiedeva quali persone di “high moral 
character, impartiality and integrity” non abbiano in realtà offerto garanzie di autonomia 
nei confronti delle potenze occupanti e di imparzialità verso gli accusati.  Va inoltre 
ricordato che già nello Statuto viene data la possibilità al tribunale di esercitare 
retroattivamente la propria giurisdizione e questa è una delle stigmate più evidenti di una 
giustizia imposta e “che viola alcuni principi fondamentali di rule of law”418 tra cui anche 
l’irretroattività penale  – e senza un valido motivo. Può dirsi “giustizia dei vincitori tout 
court” quella dove sono appunto i vincitori di un determinato conflitto a “gestire” la 
giustizia manipolando l’operato dei tribunali al fine di produrre delle sentenze utili ai loro 
scopi. Tale sistema non ricerca una giustizia in senso proprio  – o in senso assoluto – 
poiché non pone tutti i fatti sul medesimo livello di fronte alla legge, ma – per citare 
Cassese – “utilizza due pesi e due misure”.  
Le “possibili ricadute verso una giustizia dei vincitori” sono invece qualcosa di diverso 
in quanto, in tali casi vi è  una “buona fede” di fondo nel tendere a fare ciò che è 
considerato giusto a livello universale, ma lo si fa nel modo sbagliato in quanto si 
individua come soggetto attivo di tale operazione la parte uscita vittoriosa da un conflitto 
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 D.ZOLO, La giustizia dei vincitori. Da Norimberga a Baghdad, Ed.Laterza, Bari-Roma, 2006. 
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 Così sempre D.ZOLO, in op.cit. che a sua volta richiama una intervista di Antonio Cassese rilasciata in 
riferimento al caso del tribunale di transizione di Baghdad: “Il processo va celebrato non solo contro l’ex 
dittatore, contro lo sconfitto: deve concludersi con la pronuncia su tutti i crimini commessi da chiunque. 
Da questo punto di vista, getta una pesante ombra sul processo contro Saddam l’Art.14 dello Statuto che 
prevede che il Tribunale possa pronunciarsi sull’aggressione contro un paese arabo, quindi il Kuwait, ma 
non contro l’Iran, che non è un paese arabo, anche se è di religione musulmana, Perché due pesi e due 
misure? Perché l’aggressione all’Iran, come sappiamo bene fu sponsorizzata dall’Occidente ”. 
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e che, per quanto possa avere le più “oneste” e “giuste” intenzioni, in un sistema giusto in 
senso assoluto, deve essere anch’essa imputato o comunque, non certo giudice. 
 
Il sistema del diritto “giusto” richiede dunque un giudice terzo ed imparziale che, in 
quanto tale, viene definito artefice di quello che si individua come “giusto processo”. In 
questo senso – previa sempre l’instaurazione di un dialogo tra le parti  - la risposta può 
essere trovata anche nella giustizia penale, ma se è  una delle parti che “gestisce” la 
giustizia, allora la soluzione più consona è quella di una giustizia “riconciliativa”.    
 
2.1.2. Dalla prospettiva delle vittime: perché una riconciliazione?  
 
I crimini oggetto dell’analisi non sono crimini “comuni” e per questo potrebbero non 
essere qualificati tali da determinate norme. La necessità di punirli nasce  – anche, ma 
non solo – dal dolore di coloro i quali da questi crimini, siano essi “legalizzati” o meno, 
hanno subito determinati danni. L’esigenza alla base della necessità di agire posta in capo 
alle vittime è la loro volontà di vendetta: non si può superare il passato se non si fa prima 
i conti con le conseguenze prodotte da questo passato.  
La volontà fondamentale delle vittime è far si che quanto accaduto non si ripeta al fine di 
non dover più provare il dolore eventualmente patito, ma perché ciò accada è necessario 
punire i colpevoli, se possibile, anche in maniera esemplare rispondendo dunque al male 
con il male. Come detto in precedenza
419
 una giustizia retributiva non soltanto non può 
essere considerata giustizia, ma anche disconosce la finalità fondamentale del diritto 
penale: la risocializzazione. Nel contesto dei “crimini di Stato”, la risocializzazione deve 
essere intesa come “riparazione del tessuto sociale” che non può prescindere dal dialogo 
tra i soggetti, dall’incontro delle vittime coi loro carnefici, per sedare il desiderio di 
vendetta, per perdonare se possibile, ma soprattutto per “superare il passato”. Se si vuol 
parlare di risocializzazione nei contesti di “macrocriminalità” bisogna comunque andare 
molto cauti perché, con riguardo a criminali che comandano e commettono violazioni dei 
diritti umani su larga scala, “pretendere una loro reintegrazione nel tessuto sociale può 
essere una mera chimera” e per questo “si può aspirare alla realizzazione pressoché 
automatica dell’effetto risocializzante prodotto dalla transizione soltanto nei confronti di 
quella gran massa di soggetti che hanno compiuto gravi crimini solo in veste di esecutori 
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materiali di ordini o di elementi di bassa manovalanza”420. A questo punto, se da un lato i 
colpevoli si trincerano dietro l’ingiustizia di tribunali penali “di parte”, dall’altra le 
vittime come reagiscono ad una richiesta di riconciliazione che lato sensu potrebbe essere 
letta come una rinuncia alla punizione?   
 
Prima di tutto va osservato – a scanso di equivoci – che la riconciliazione va distinta sia 
dalla pace che dalla sanzione. Probabilmente anche per questo Garapon, nel favorire 
questa soluzione, ne parla come di una necessità in quanto i crimini oggetto del dibattito 
non si possono “né perdonare né punire”.421 
Il problema di fondo di una giustizia riconciliativa – con riferimento ad esempio ai 
meccanismi delle Commissioni di verità e riconciliazione – è quello di tendere a restituire 
alla vittima una dignità privandola al contempo del diritto di denuncia e di vedere il 
proprio aggressore condannato. Si può allora parlare di giustizia? In altri termini, il diritto 
ad una giustizia particolare viene abbandonato in favore di una ricostruzione generale ed 
i benefici di questa scelta saranno goduti, non soltanto dalla vittima, ma dalla collettività 
politica per intero. L’abbandono dell’esigenza di vendetta da parte della vittima è uno dei 
momenti necessari al fine di realizzare la giustizia nel senso più assoluto del termine, ma 
per fare ciò occorre che la vittima stessa avverta questo bisogno di esplorare una strada 
alternativa rispetto a quella della punizione del proprio carnefice. Esperienze “in 
transition” come quella spagnola o  – a tratti – alcune di quelle sudamericane, hanno 
messo in luce la necessità di soddisfare anche solo in parte le esigenze delle vittime al 
fine di poter aprire al futuro tendendo anche a creare una memoria storica condivisa da 
porsi come base per il superamento  – e la non ripetizione – del passato. Quello che deve 
essere evitato è appunto il “colpo di spugna”, una immunità assoluta e generalizzata per i 
colpevoli in quanto essa lascia latente ed insoddisfatto il desiderio di vendetta e non potrà 
che produrre  effetti negativi.  
La riconciliazione è invece il tentativo di far incontrare le parti sociali al fine di far vivere 
ai colpevoli le atrocità subite dalle vittime attraverso il racconto delle stesse ed al fine di 
sostituire all’esigenza di vendetta una volontà  di ripartire, anche dal pentimento e 
dall’apporto dei colpevoli nel fare qualcosa per costruire un futuro diverso. Nessuna 
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 Così in L.CORNACCHIA, Funzione della pena nello Statuto della Corte penale internazionale, Giuffrè, 
Milano, 2009, p. 126. Nel passo sopra riportato, l’autore richiama a sua volta il pensiero di Moller nel 
tentativo di dimostrare il carattere “marginale” che la funzione rieducativa della pena assume nello Statuto 
di Roma della ICC.   
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punizione per i colpevoli? Se una punizione c’è, non è sicuramente di carattere penale e 
soprattutto non si rivolge a soddisfare un desiderio di retribuzione del male  col male.  
Le Commissioni sudafricane vengono definite di “verità in luogo di pena” proprio a 
testimonianza che nell’immaginario delle vittime viene sostituita la necessità di vendetta 
col riconoscimento delle atrocità subite e con la promessa che quanto accaduto non si 
ripetesse più. Altri autori però, fanno un passo ulteriore affermando che questi modelli 
potrebbero essere definiti come di “vergogna in luogo di pena”. 
Charles Maier ad esempio parte da quelle che sono le finalità della pena – ovviamente 
non di carattere retributivo – al fine di ritenerle sottese alla “non punizione” delle 
Commissioni. Per spiegare meglio: esistono due tipi di giustizia retributiva, quella forte 
che irroga pene e quella debole, capace solo di creare vergogna e contrizione
422
. Questa 
vergogna, definita da Kant “pena naturale”423, in quanto tale, non ha bisogno del 
legislatore, ma “il suo vettore è lo sguardo pubblico (…) essa non compete a un sistema 
istituzionale che guardi la colpevolezza, che organizzi la separazione, che giustifichi la 
solitudine, ma riguarda l’angoscia di perdere l’affetto delle persone con il rispetto dei 
propri pari”424. 
Questo momento, difficile da cogliere in forma tangibile è la chiave per aprire alla 
riconciliazione in quanto quello che la vittima cerca è la sofferenza del proprio carnefice, 
ma quello che la giustizia cerca è di evitare di abbandonarsi a sistemi retributivi risultanti 
da necessità di vendetta. Il sentimento di emarginazione dalla società che scaturisce 
nell’immaginario del colpevole è il momento fondamentale della risocializzazione in 
quanto l’impegno al fine di vedersi reintegrato nella società accettando come giusta la 
propria pena è momento essenziale che deve inequivocabilmente passare dalla esclusione 
dalla società e la soddisfazione degli interessi della vittima passa dall’acquiescenza che 
questa presta ad un sistema che non ricerca la vendetta.  
 
2.1.3. Una “giusta” punizione per i crimini di Stato. 
 
A questo punto bisogna tornare al problema principale e cioè: perché, quando e come 
punire questi particolari crimini e quale influenza ciò potrebbe esercitare sui principi del 
diritto penale garantista.  
                                                 
422
 C.MAIER, Doing history, doing justice: the historian and the truth commission  in 
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Secondo quanto appena esaminato, bisogna evitare di incappare in due possibili fallimenti 
del sistema: da un lato la “giustizia dei vincitori” che si traduce in possibili 
strumentalizzazioni della scelta punitiva e dall’altro la necessità di soddisfare gli interessi 
di entrambe le parti, quindi anche delle vittime, ma non nel senso della vendetta, bensì 
attraverso una risocializzazione dei colpevoli che può trovare risposta nella 
riconciliazione.  
Ciò che sta sullo sfondo di tali ragionamenti è, in ogni caso, l’esistenza di crimini il cui 
disvalore e riconosciuto in maniera oggettiva, tuttavia è possibile che non vi siano 
fattispecie che ne sanciscano la punibilità. Quando si parla di “criminalità di Stato” si 
pone dunque un passaggio successivo: se un fatto è oggettivamente ingiusto e lesivo di 
determinati beni, tale che in qualsiasi contesto democraticamente orientato venga 
riconosciuto come reato, questo non potrà ritenersi legalizzato per il solo fatto di essere 
stato compiuto in un contesto di per se stesso ingiusto e che riconosceva come lecito quel 
fatto.  
Per questo bisogna “superare” la legge positiva. Come? Precedentemente si è parlato di 
Unrechtstaat o “Stato di non diritto” (o “dell’ingiustizia”) assumendo che in questo 
contesto, benché gli organi di potere – in quanto tali – preservino le loro competenze 
legislative, ciò non significa che abbiano al contempo un pieno ed indiscriminato 
controllo sul diritto. In altri termini, se nell’Unrechtstaat viene posta una legge, questa 
non sarà valida per il solo fatto di essere posta, al più sarà efficace in quanto è comunque 
una legge e come tale produce degli effetti storicamente apprezzabili e, disconoscere 
questo sarebbe come ignorare il normale corso degli eventi. 
In contesti del genere, al fine di qualificare come penalmente rilevante un fatto, non si ha 
nemmeno bisogno di agire retroattivamente, in quanto, l’ingiustizia del contesto qualifica 
essa stessa come invalida una legge che al suo interno viene emanata. 
Alla luce di ciò, punire retroattivamente determinati crimini non può considerarsi né una 
deroga, né tantomeno una violazione del principio di  irretroattività penale.  
Il vero crimine in questo senso è commesso dallo Stato ed è quello di non aver rispettato 
ed osservato i principi fondamentali e tipici dello Stato di diritto che si ergono a garanzia 
e tutela delle libertà degli individui.  
Come punire allora lo Stato per questo crimine? In altri termini, può postularsi una 
responsabilità dello Stato in quanto tale e non di singoli individui? La punizione di 
singoli responsabili potrebbe dare adito a polemiche in quanto bisognerebbe premettere i 
criteri per i quali si scelgono quei determinati soggetti (e non altri), evitando ovviamente 
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di seguire la logica del “capro espiatorio”. La punizione per i crimini perpetrati dai 
singoli può considerarsi giusta nella misura in cui è riconosciuto loro un giusto processo, 
ma la vera punizione della “criminalità di Stato”, se concepita in questi termini potrebbe 
essere ritrovata nella “giustizia di transizione” che, realizzando il suo scopo di 
restaurazione dell’ordine sociale, condanna il passato come illecito e adotta le misure più  
idonee affinché questo non accada più. Perché si possa parlare di giustizia di transizione 
pianamente realizzata però, va trovato il  mezzo più idoneo che non può esistere in 
maniera assoluta in quanto – come detto – non esistono modelli “rigidi”. Di conseguenza 
– cercando di rinvigorire le speranze di Antonio Cassese425 – si può affermare che la 
Transitinal Justice è strumento attraverso cui non soltanto si “supera il passato” e si 
“ricostruisce l’ordine sociale”, ma anche si “condanna la criminalità di Stato”. Non esiste 
un modello “perfetto” di giustizia di transizione perché le esperienze, sono molto diverse 
l’una dall’altra e non soltanto per gli avvenimenti storici che si sviluppano in un 
determinato periodo in una determinata nazione, ma anche perché a seconda della zona in 
cui la transizione avviene cambia il diritto, cambiano la società e la cultura e per questo 
cambiano anche le necessità richieste al fine di “voltare pagina”. In ogni caso bisogna 
ascoltare le parti sociali in causa per cercare di trovare una soluzione che possa 
soddisfare tutti e per questo bisogna aprioristicamente eliminare dalle possibili soluzioni 
i modelli “estremi” nel senso della punizione o della impunità. Una volta condannato il 
passato d’illecito allora ci si potrà spostare su una valutazione delle singole 
responsabilità. 
 
Tali soluzioni sono frutto di un passaggio fondamentale sotteso al ragionamento e cioè, il 
fatto che “lo Stato è padrone della legge, ma non del diritto”. Il diritto viene concepito 
come qualcosa di più  rispetto al “solo” diritto positivo, addirittura come qualcosa da 
osservarsi in forma congiunta con la morale. E’ in tal senso che si innesta l’ultimo 
passaggio utile al fine di presentare la soluzione finale del ragionamento e cioè: 
l’applicazione della Formula  di Radbruch.   
 
 
 
 
 
                                                 
425
 Per come espresse in G. BETTIN LATTES, Analisi di un estratto de “L’esperienza del male”. In 
memoria di Antonio Cassese  in Società Mutamento Politica, Firenze University Press vol.3 n.6, 2012. 
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3. Superare il diritto (positivo). 
 
Dell’applicazione della Radbruch’sche Formel nella giurisprudenza tedesca Post -Nazista 
e (soprattutto) Post-Comunista
426
, nonché del dibattito dottrinale che si è sviluppato a 
riguardo
427
 si è ampiamente detto. E’ necessario quindi tirare le somme su quanto di utile 
si può trarre da questo esperimento e, nel farlo, non ci si può che affidare nuovamente a 
Giuliano Vassalli.
428
 
Per quanto concerne il discorso precedente sull’ Unrechtstaat e sull’invalidità delle sue 
leggi, sembra calzare a pennello la “formula del non diritto” che riconosce ex tunc 
l’invalidità delle leggi emanate da un regime ingiusto, con specifico riferimento a quello 
Nazista. A questo punto del discorso interessa maggiormente la Unerträglichkeitsformel 
che sottende un ragionamento più delicato e più complesso in quanto relativo ai casi 
specifici. 
Il diritto ha tre valori: Certezza, Giustizia, Funzionalità (allo scopo). Questi possono 
entrare in conflitto tra loro e, in una ideale classificazione, la Giustizia che prevale sugli 
altri due. La Certezza è comunque molto importante in quanto proiezione della necessità 
di una società a vedersi regolata (ubi societas ibi ius) e per questo, nonostante la Giustizia 
sia ad essa anteposta, la soluzione del conflitto dovrà tendere in favore della Certezza. In 
altri termini, una legge, benché ingiusta, è vincolante e tale deve rimanere perché 
altrimenti si annullerebbe il senso stesso del diritto creando una sorta di caos sociale o – 
visto che il termine è stato richiamato più volte – di anomia.  
Talvolta però, l’ingiustizia della legge può raggiungere un livello tale da essere 
considerata “intollerabile” e per questo, non si può più  favorire (comunque) la Certezza, 
ma dovrà rispolverarsi la primazia della Giustizia considerando dunque quella legge 
come invalida perché intollerabilmente ingiusta. Benché tale ricostruzione veloce fosse 
doverosa, vengono lasciati scoperti due interrogativi: in base a quale criterio si individua 
la soglia che qualifica l’ingiustizia intollerabile? Tale ragionamento inizia e finisce con 
riguardo al “solo” diritto positivo o concerne valori che superano lo stesso? 
 
I Tribunali tedeschi di transizione, soprattutto quelli federali attraverso le loro sentenze 
dei primi anni ’90, hanno fornito una serie di risposte a questo riguardo che sono scaturite 
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dall’applicazione della formula. Si è parlato per questo di überpositive recht che, in 
quanto tale, contiene un nucleo centrale di valori che non possono essere violati dal 
diritto positivo, se ciò accade questo diviene invalido. Questo nucleo fondamentale 
dovrebbe essere costituito dalla tutela delle libertà e dei diritti fondamentali ed inviolabili 
della persona umana ed è proprio il rispetto di questi da parte della legge positiva  (e del 
legislatore) che funge da discrimine in ordine all’eventuale “intollerabilità” 
dell’ingiustizia del suo contenuto. Dall’interpretazione ed applicazione della Formula di 
Radbruch proviene un rinnovato concetto di diritto utile al fine di individuare  le fattezze 
di un sistema di diritto “giusto” in forma universale. 
 
3.1 Momento negativo e momento positivo. 
 
“La legge giuridica od umana che non corrisponde ad una legge etica non est lex sed 
corruptio legis”.429 
 
Quando una legge la cui ingiustizia è tale da trascurare qualsiasi “morale” necessita di 
essere osservata con occhi diversi rispetto a quelli freddamente tecnici del positivista 
giuridico ed è in queste dinamiche che si produce un inevitabile “ritorno al diritto 
naturale”. 
I totalitarismi producono non soltanto incertezza dal punto di vista giuridico, ma anche un 
vero e proprio “smarrimento” degli individui incapaci non soltanto di orientare la propria 
libertà, ma addirittura di comprendere se siano effettivamente liberi o meno. 
In questo contesto si innesta la formula dell’”intollerabilità dell’ingiustizia” che “più che 
una formula è divenuta un dogma, secondo taluno un’intera filosofia”.430 
La formula stessa è una specie di “ponte” tra diritto positivo e diritto naturale431 in 
quanto si propone di “superare” il dilemma della ricomposizione tra rispetto del diritto 
legale e rispetto della giustizia. Proiettando la formula nelle esperienze di Transitional 
Justice, affinché questa trovi applicazione bisogna individuare due momenti: il primo – 
che è poi il punto centrale della teoria – è il momento negativo dell’intollerabilità; il 
secondo, inscindibile dal primo, è il riconoscimento del momento positivo del diritto 
sovralegale (o sovrapositivo per riportare l’espressione utilizzata dai tribunali tedeschi). 
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 San TOMMASO, Summa theologiae, l.2, q..95, a.2. 
430
 F.SALIGER, Radbruchsche Formel und Rechtsstaat in Heidelberg Forum vol.92, C.F. Mueller 
Juristischer Verlag, Heidelberg, 1995. 
431
 G.VASSALLI, op.cit., Giuffrè, Milano, 2001. Si segue quest’opera anche per la ricostruzione dei “due 
momenti della Formula” v. op.cit. p.279 ss. 
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Gran parte della dottrina tedesca (e non) che si è schierata contro Radbruch ha sostenuto 
la difficoltà di inquadrare in una determinata corrente il pensiero del filosofo accusato di 
aver operato una “conversione” dal giuspostivismo a giusnaturalismo, per poi arrivare a 
qualificarlo come relativista
432
. Ma la critica mossa direttamente alla formula, con 
riferimento ai due “momenti” della sua applicazione, consisteva nel fatto che questi 
fossero da ritenersi privi di qualsiasi possibilità di attuazione. Ma è davvero così? 
Il momento negativo dell’intollerabilità è del tutto applicabile. Gli interrogativi a 
riguardo erano sorti in quanto lo stesso Radbruch, nella sua opera
433
 non aveva 
specificato a quali condizioni o secondo quali criteri, l’ingiustizia di una  legge potesse 
dirsi talmente intollerabile da essere ritenuta priva di validità. L’interrogativo che ha 
attanagliato gli animi degli studiosi fu quello in ordine al rapporto soggettivo del giudizio 
di intollerabilità e cioè: la legge è intollerabilmente ingiusta, ma secondo chi e in base a 
quale metro? Quello delle vittime? Quello di spettatori terzi? Quello dei membri di una 
determinata collettività o addirittura  secondo lo Stato che si accingeva ad applicare lo 
pseudo diritto? La risposta più corretta la fornisce appunto Vassalli secondo il quale 
“questo interrogativo non ha ragion d’essere. Il metro è un metro universale o che 
legittimamente aspira a presentarsi come tale. (…) Tale metro è quello dei diritti 
fondamentali e inviolabili dell’uomo, il metro stesso dell’umanità , la cui violazione non 
tollera né giustificazioni né scuse”434. Ed è stata proprio questa la direttrice fondamentale 
attraverso la quale i tribunali tedeschi hanno cercato di dare una risposta circa l’eventuale 
punibilità dei crimini della DDR, che aveva sottoscritto il Patto Internazionale sui diritti 
civili e politici del 1966, che riconosceva tali diritti nella sua Costituzione, ma che poi nei 
fatti, finiva per violare tale nucleo sovralegale e i dettami di tutela internazionali 
rimanevano inapplicati ed in balia di un totalitarismo egoista (perché lo scopo 
fondamentale era la tutela dell’integrità dello Stato) e sanguinario (perché si richiedeva, 
al fine di realizzare il suo scopo il sacrificio massimo), ma codardo, in quanto alla resa 
dei conti richiamava la tutela del principio di irretroattività in relazione alla legge 
espressa nero su bianco, ma che non aveva corrispondenza alcuna con i fatti oggetto delle 
imputazioni. 
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 Tra i vari V.PALAZZOLO, La filosofia del diritto di Gustav Radbruch e di Julius Binder, Giuffrè, 
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 G. RADBRUCH, Gesetzliches Unrecht und ubergesetzliches Recht in Süddeutsche Juristenzeitung n.5, 
1946. 
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 Cit.G.VASSALLI, Formula di Radbruch e diritto penale, op.cit., p.287. 
 233  
 
L’intollerabilità è dunque tangibile ed applicabile in ordine alla sua corrispondenza al 
criterio della tutela dei diritti umani fondamentali, ma non va dimenticato l’inscindibile 
nesso col momento positivo attinente all’invocazione ed alla applicazione di un diritto 
sovralegale (o sovrapositivo). 
Se intollerabile, una legge è invalida e quindi non può più irradiare i suoi effetti nel 
panorama giuridico. Spesso e volentieri, la soluzione adottata in concreto è stata quella di 
una “mera disapplicazione” della legge ingiusta senza nemmeno il bisogno di porre una 
legislazione sostitutiva. Il richiamo alla tutela di un nucleo sovra legale del diritto è insito 
nella rimozione della legge ingiusta e non richiede dunque ulteriori passaggi – come 
afferma infatti Vassalli – “il resto (la posizione di una legislazione sostitutiva di quella 
ingiusta) è opzione scientifica, per non dire ideologica, riconducibile o meno all’eterno 
contrasto tra diritto positivo e diritto naturale; ma la possibilità di una opzione diversa 
non annulla l’applicabilità della formula quando questa venga invece accettata”.435  
 
Tornando allo sciagurato Rex di Fuller, nel momento in cui “per ripicca” verso i suoi 
sudditi aveva ampliato la portata di tutte le prescrizioni stava appunto compiendo un 
qualcosa di intollerabilmente ingiusto poiché, abusando della sua potestà legislativa si 
accingeva a comprimere abnormemente lo spazio di libertà e i diritti del popolo attraverso 
leggi così assurde da non poter nemmeno essere obbedite. Gli va dato atto però di una 
“autorealizzazione” del momento positivo in quanto, rendendosi conto dell’ingiustizia di 
quelle leggi, decise egli stesso di far riportare le prescrizioni del suo codice alla loro 
forma originaria, e questo proprio perché aveva prestato ascolto al grido di dissenso dei 
cittadini, cosa che non accade nei regimi totalitari e che porta a dovere intervenire per 
invalidare quelle ingiustizie e riconoscere la giusta tutela ai diritti fondamentali ed 
inviolabili dell’uomo. 
 
Può bastare l’intollerabilità dell’ingiustizia al fine di far rivivere un diritto preesistente 
alla legge che prevedeva l’impunità  e che viene dichiarata invalida? E’ in questo senso 
che ritorna il possibile contrasto tra la formula di Radbruch e il principio di irretroattività 
penale. 
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4. Completare il diritto.  
 
 Riconoscere l’invalidità di una legge intollerabilmente ingiusta non è una operazione 
priva di strascichi, ma in linea di principio sembra a tutti gli effetti accettabile. L’unico 
dubbio è relativo alla sua compatibilità col divieto di retroattività penale. 
Nella misura in cui viene rimossa dal panorama giuridico una legge che riconosceva 
come lecito un determinato comportamento, si avrà l’automatica qualificazione del 
comportamento stesso come illecito, ma tale operazione in campo penale non è priva di 
conseguenze in quanto trasla nel campo delle non libertà qualcosa che precedentemente 
era compreso nel campo delle libertà. Il principio di irretroattività penale serve proprio a 
tutelare il cittadino dagli abusi del legislatore – o di qualsiasi altro soggetto avente la 
potestà ad incidere sulle leggi – che potrebbe, attraverso scelte arbitrarie, limitare 
ingiustamente gli spazi di libertà. Inoltre, conoscere prima le conseguenze delle proprie 
scelte è utile al fine di autodeterminarle nel modo che si ritiene sia il più corretto 
possibile. 
Questi discorsi però, presuppongono che esista un contesto all’interno del quale il 
cittadino è appunto libero e di conseguenza devono esistere garanzie come quella 
dell’irretroattività e più in generale della legalità, al fine di tutelare questa libertà. 
Contesti come l’ Unrechtstaat non riconoscono le giuste libertà al soggetto e di 
conseguenza, nel momento in cui si vuole sindacare l’ingiustizia di tal sistema e delle 
leggi ivi emanate - ad esempio attraverso la Formula di Radbruch - non si avranno 
problemi a dichiararle invalide e la garanzia intertemporale non potrà dirsi né derogata né 
violata poiché in realtà non ha motivo di esistere. L’interrogativo – come ampiamente 
visto – sorge di fronte a contesti che non sono etichettati come Unrechtstaat e che 
(almeno apparentemente) si conformano a quelli che sono i classici principi dello Stato di 
diritto. Cosa succede allora se in questo frangente vengono emanate delle leggi 
intollerabilmente ingiuste? Il caso delle leggi DDR è sicuramente uno dei più calzanti 
esempi che possono fornirsi a riguardo. In tal senso infatti il problema consiste nella 
possibilità di “mettere nel nulla” cause di giustificazione o comunque, più in generale, 
leggi che esimono dalla responsabilità per la commissione di determinati fatti il cui 
disvalore appare comunque manifesto. Le modalità attraverso cui si è cercato di 
rimuovere queste leggi “apparentemente giuste” sono state molteplici, ma la soluzione 
che sembra più corretto prospettare in tali casi è quella di interpretare in una chiave 
diversa il principio di irretroattività, e tale chiave potrebbe essere ricercata in qualcosa 
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che vada al di là rispetto al tecnicismo degli ordinamenti di diritto positivo dove i principi 
finiscono per risolversi in una fredda razionalità strumentale.
436
  
Il dialogo incrociato che la Corte di Strasburgo intrattiene con gli ordinamenti di civil 
law e di common law ha portato a qualificare il principio di irretroattività non più soltanto 
come divieto freddo e statico, ma  – privilegiando un metodo antiformalistico – ha mirato 
a collegare le logiche della garanzia intertemporale a quella sorta di presupposto 
trascendentale della colpevolezza insito nella “accessibilità” e “prevedibilità” delle 
scelte incriminatrici.
437
 Come evidenziato, il vero sforzo della giurisprudenza europea è 
stato quello di incrementare la partecipazione dei singoli ai valori dell’ordinamento e 
proprio questa è la soluzione che si andava cercando: il sistema di diritto “giusto” è tale 
nel momento in cui è concepito tale da tutti i soggetti ad esso appartenenti. La premessa 
necessaria è ovviamente quella che vi sia un dialogo tra questi soggetti al fine di trovare 
una convergenza di vedute e ciò lo si può avere solo attraverso una partecipazione attiva 
degli stessi alla comprensione dei valori dell’ordinamento. Il cittadino deve dunque 
essere coinvolto nelle scelte legislative. Come nel caso di Rex, non bisogna incorrere 
nell’errore di abbandonarsi al freddo tecnicismo pensando che i sudditi siano dei meri 
esecutori di quanto gli viene “impartito”. In realtà i soggetti vogliono comprendere e 
vivere il diritto e – con riferimento al sistema punitivo – vogliono e soprattutto devono 
avere la possibilità di prevedere quelle che sono le scelte punitive perché vogliono avere 
ben chiara quella che è la linea di demarcazione tra ciò che è permesso e ciò che è vietato.  
Il principio di irretroattività diviene in questi canoni “diritto alla previa conoscenza dei 
fatti penalmente vietati”438  e sarà poi compito dello stesso cittadino orientare le proprie 
scelte nel senso che ritiene sia il più corretto in virtù del riconoscimento in capo allo 
stesso di una piena libertà di autodeterminazione. In questo senso si riuscirà a sviscerare 
la “dimensione assiologica dei principi in linea con il volto umanistico dei nostri assetti 
ordinamentali”.439 
 
Sorge a questo punto l’interrogativo se, in questi canoni, il richiamato contrasto tra la 
Formula dell’intollerabilità di Radbruch e il principio di irretroattività persista. Da questa 
reinterpretazione dell’irretroattività vengono estratti una serie di elementi che pongono 
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fine al contrasto. Un diritto inteso in questi canoni non viene interpretato come “mero” 
diritto positivo, ma vi è insito un qualcosa di più, quasi a voler rispolverare il concetto 
utilizzato da Alexy
440
 il quale parte dalla presupposta esistenza di una connessione debole 
tra diritto e morale da rinvenirsi nella Formula di Radbruch, ma al contempo da ritrovarsi 
in scelte di diritto che abbandonano la freddezza e la rigidità del formalismo in ossequio 
alla partecipazione attiva della società che deve dare l’approvazione finale delle leggi: 
non si può prescindere da ricadute morali. E’ anche in questi canoni che il principio di 
irretroattività diviene principio di responsabilità. 
 
 4.1 Il “giusto” concetto di diritto e il “principio di responsabilità”. 
 
Il concetto di diritto che coadiuva e realizza l’idea proposta in queste pagine è una via di 
mezzo tra quelli precedentemente analizzati. 
Da quello di Radbruch va preso in considerazione il dialogo tra i diversi valori 
componenti il diritto che è il risultato delle interazioni tra Certezza, Giustizia e 
Funzionalità allo scopo. Immaginare un diritto privo di uno di questi tre valori è 
immaginare un non diritto, qualcosa di statico o comunque privo delle componenti 
necessarie ed utili al fine di adattarsi alle diverse situazioni, esperienze e necessità da 
intendersi sia in senso soggettivo che oggettivo. 
Il fine principale della Formula di Radbruch non è soltanto quello di legittimare una 
punizione per gli atroci crimini commessi sotto il regime nazista, quanto – in senso più 
assoluto e generale – permettere una possibile interazione tra questi valori al fine di 
rendere il concetto di diritto completo e capace di adattarsi di volta in volta alle 
situazioni. La Certezza del diritto è valore necessario, ma deve dialogare con la Giustizia: 
perché un diritto sia certo deve non soltanto essere posto, ma deve anche essere accettato 
come diritto da coloro i quali saranno chiamati ad applicarlo e rispettarlo. L’idea del 
diritto positivo di converso, non deve essere sconfessata, ma completata attraverso una 
partecipazione attiva dei recettori. Appellarsi ad istanze di diritto naturale (o 
sovrapositivo) è una possibile chiave, ma non è la soluzione. L’idea stessa di diritto 
naturale è  una delle più indefinite e pericolose esistenti nel panorama giuridico  e per 
questo, pretendere di superare il diritto positivo attraverso un “ritorno al diritto 
naturale” non conduce ad un diritto “completo”, ma “arbitrario” in quanto frutto di 
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interpretazioni soggettive di giustizia e privo di certezza. E’ qui che sopraggiunge l’idea 
di Alexy che intravede nella “formula” una connessione tra diritto e morale, ma di 
carattere “debole” in quanto tiene conto delle necessità sottese non soltanto all’idea di un 
diritto naturale, ma anche positivo. Ne nasce un diritto, quale insieme di norme che 
“avanza una pretesa di giustezza” o, in altri termini, non pretende di essere “giusto”; e 
che “ha un minimo di efficacia sociale” in quanto viene riconosciuto dalla comunità 
come diritto. Il diritto dunque è chiamato a regolare i rapporti sociali, ma è esso stesso un 
insieme di rapporti. Tale idea porta a qualificare come una sorta di utopia la dottrina 
“pura” di stampo kelseniano che vuole il diritto privo di qualsiasi influenza di carattere 
esterno (di carattere morale). Il diritto è dunque frutto delle continue interazioni tra il 
potere e gli individui, il legislatore “giusto” è colui il quale ascolta le esigenze della 
società e  – con polso fermo – prende le scelte che ritiene più corrette al fine di creare un 
sistema giuridico completo. 
In altre parole, il legislatore non può adoperare le  sue scelte prescindendo dal contesto 
sociale poiché queste non possono mancare del consenso della comunità, ma di riflesso 
egli non deve essere considerato una mera cassa di risonanza della volontà sociale 
perché si produrrebbe in tal senso un abbandono delle scelte legislative all’arbitrio della 
società violando per tale il fondamentale principio di proporzione che è alla base del 
diritto, soprattutto del diritto penale.
441
 
Per chiudere il cerchio è utile anche prendere in considerazione l’idea di Schuenemann, 
che individua il diritto come “fondato sull’essenza dei valori e delle regole giuste di 
condotta riconosciute in una determinata società”.442           
Un concetto di diritto – come lo definisce l’autore – “culturalmente e comunicativamente 
orientato” tiene conto del contesto culturale nel quale il diritto stesso va ad innestarsi, ma 
allo stesso tempo, risentendo appunto di quelli che possono essere i mutamenti culturali e 
sociali – soprattutto nell’epoca del multiculturalismo – tiene conto di queste influenze e 
dei loro mutamenti nel tempo, fermo restando lo sguardo vigile di un legislatore chiamato 
ad essere arbitro e ordinatore di tali molteplici vedute sociali. 
Secondo questa ricostruzione si potrebbe tentare di plasmare un nuovo concetto di diritto: 
(a) Il diritto è dunque sede dei rapporti tra Certezza, Giustizia e Funzionalità. Tali 
rapporti vengono regolati in base alle esigenze ed alle aspirazioni sociali. (c) Il diritto 
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viene dunque  plasmato sulla base del dialogo intercorrente tra i soggetti detenenti il 
potere legislativo e la comunità che riceve le leggi, e tale dialogo si impernia sul rispetto 
del fondamentale principio di proporzione.  
(c) Il diritto pretende di essere “giusto”, ma non può autoqualificarsi tale a priori, ed è in 
questa aspirazione alla giustizia che trae la sua legittimazione. L’intrinseco ideale di 
giustizia perseguito dal diritto è fondato sull’essenza dei valori e delle regole considerate 
tali dalle diverse parti sociali e contestualmente deve avere capacità di adattamento alle 
diverse realtà che vengono a proporsi nei contesti sociali odierni ed in continua 
evoluzione . 
 
Quali le conseguenze in ordine al principio di irretroattività?  
A questo punto la risposta sembra quasi scontata. Scorrendo all’indietro queste pagine si 
ritrova forte l’idea di Giuliano Vassalli che qualifica il principio di irretroattività come 
“principio di responsabilità”: non semplice garanzia di libertà per il cittadino, quanto più 
libertà “consapevole” e gestita in accordo (e non in ossequio) alle scelte legislative. Il 
dialogo tra le vittime e i colpevoli, l’attenzione del legislatore rivolta alle esigenze sociali, 
sono frutto di una interazione tra le diverse necessità di fare diritto, di applicarlo, di 
superarlo qualora ingiusto e quindi di completarlo.
443
 
In questo senso non soltanto si concretizza un dialogo tra  soggetti, ma anche tra sistemi, 
in quanto si adotta una visione “trasversale” capace di mettere in comunicazione gli 
ordinamenti nazionali con quelli sovranazionali.  
Per “principio di responsabilità” si intende – nella ricostruzione di Vassalli –  una 
“irretroattività dinamica” che si compone di due fondamentali elementi: la prevedibilità 
(utilizzata come parametro anche dalla giurisprudenza di Strasburgo) delle conseguenze 
suscettibili di venire collegate al proprio agire ed il rapporto di fiducia collegato al tipo di 
ordinamento rispetto al quale un simile affidamento da parte dei consociati possa risultare 
pienamente legittimo. In tal senso si spiega la rinnovata funzione del principio di 
irretroattività che si rivolge “ad orientare le scelte di sistema in funzione ad una ideologia 
realmente partecipe ed amica dei diritti dell’uomo”444.  
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In base a questo, non può esservi contrasto tra il principio di irretroattività e la Formula di 
Radbruch.
445
. 
Quale consiglio si potrebbe dare al povero Rex di Fuller alla luce di questa ricostruzione? 
Semplicemente quello di mantenere la propria fede nella volontà di creare il diritto che è 
il fondamento principale della società moderna fatta di una molteplicità di relazioni che 
richiedono regolamentazione. Tuttavia non va trascurato che nel creare diritto, non 
bisogna tendere soltanto ad appagare il proprio bisogno di regolamentare una comunità 
nella maniera ritenuta più consona, ma si deve soprattutto riguardare i bisogni di coloro i 
quali saranno chiamati ad applicare quel diritto. Di converso, anche ai cittadini va dato un 
consiglio, è cioè quello di assumersi le proprie responsabilità in maniera attiva al fine di 
essere loro stessi i creatori del diritto e non soltanto recettori passivi (e spesso scontenti) 
delle leggi. Inoltre, quando si parla di libertà bisogna sempre rispettare quelle che sono le 
fondamentali garanzie che l’ordinamento riconosce al fine di tutelarla. Tali garanzie 
vengono espresse attraverso i principi e tali principi sono, dal canto loro, in stretta 
comunicazione coi diritti umani fondamentali  che  ne segnano l’inizio ed anche la fine 
nel rispetto, tra gli altri, del principio di proporzione. 
 
4.2 Esiste un diritto “giusto”?  
 
Nel tirare le somme anche su questa parte conclusiva tentando di formulare una risposta, 
anche approssimativa a questo interrogativo, si può dire che un diritto “giusto” non esiste, 
ma potrebbe; non esiste, ma dovrebbe. Per comprendere in quali sembianze potrebbe 
venire ad esistenza bisogna raccogliere tutti gli spunti appena proposti. 
 
In primo luogo, partendo dal fallimento dei sistemi di “non diritto” si è rimarcata la 
necessità di un orientamento “democratico” dello Stato in quanto solo in contesti 
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democraticamente orientati si presuppone il rispetto delle libertà e dei diritti fondamentali 
dell’individuo. Inoltre, la fondamentale garanzia del principio di legalità è legata in una 
inscindibile endiadi allo Stato di diritto. Nei contesti “in transition” si deve tendere a 
questi risultati al fine di operare il “superamento del passato” ristabilendo così l’ordine 
sociale. 
Nel farlo, occorre costruire un dialogo tra le parti sociali: prima di tutto devono dialogare 
i soggetti chiamati ad attuare la transizione e coloro i quali fanno parte del passato e del 
futuro della società in via di ricostruzione; in secondo luogo  devono dialogare appunto i 
soggetti ritenuti colpevoli e le vittime affinché si possa arrivare ad una comprensione 
reciproca delle loro esigenze. Ovviamente i margini di apertura a tale dialogo tra vittime e 
colpevoli non sono standardizzati e per tale bisogna dunque ragionare caso per caso o, per 
meglio dire, individuo per individuo adottando le soluzioni ritenute di volta in volta più 
consone al raggiungimento dello scopo.         
La finalità fondamentale del diritto penale è la risocializzazione che deve essere 
concepita come “riparazione del tessuto sociale”. Creare un dialogo tra i “soggetti della 
transizione” serve al fine di adottare scelte ritenute “giuste” contemporaneamente dagli 
uni e dagli altri rifiutando di riflesso, modelli che possano sfociare in fallimenti ulteriori 
del sistema. E’ da leggersi in questo senso il rifiuto di una giustizia retributiva, incentrata 
sulla esigenza di vendetta delle vittime, o di una giustizia dei vincitori che non porta a 
soluzioni, ma è soltanto appendice di eventuali conflitti che rischiano di rimanere latenti. 
La giustizia dei vincitori si ha quanto la giustizia stessa viene amministrata da una delle 
parti del conflitto che, non soltanto non avrà i requisiti minimi di terzietà ed imparzialità, 
ma sarà anche guidata da pulsioni emotive e non dall’idea del  “giusto”. Il sistema ideale 
richiede dunque riconciliazione e non vendetta, risocializzazione e non retribuzione e nel 
caso si ritenga necessaria l’irrogazione di una pena, che questa venga emanata a fronte di 
un giusto processo da un giudice terzo e imparziale.     
Questi sono i requisiti minimi di un sistema che, seppur potrebbe non essere considerato 
“giusto” all’unanimità, mira a depurare di tutte le possibili ingiustizie uno Stato 
incentrato sul “non diritto e sull’ingiustizia”. L’ideale strumento per realizzare questo 
passaggio è la Formula di Radbruch e non perché permette di punire ex post i crimini del 
passato, ma perché mette in relazione il diritto con la morale, tenendo presenti le 
necessità di Giustizia, ma al contempo di Certezza del diritto e Funzionalità. Non a caso, 
il momento in cui essa trova la sua applicazione è quello del riconoscimento di una tutela 
del nucleo intangibile, quasi sacro dei diritti fondamentali dell’uomo. Le garanzie dello 
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Stato di diritto non sono create al fine di  tutelare l’intangibilità  della legge in qualsiasi 
caso e contesto, bensì tutelare la libertà degli individui, dove questa tutela è sancita anche 
dalla delimitazione tra ciò che è lecito e ciò che è vietato, ma tenuto sempre conto 
dell’imprescindibile rispetto dei diritti fondamentali dell’uomo. 
In questo senso  il principio di irretroattività non soltanto appoggia scelte come quelle 
della formula di Radbruch, ma diviene anche “principio di responsabilità” in quanto 
chiama l’individuo ad una comprensione attiva delle proprie scelte ed eventualmente del 
disvalore delle stesse in ossequio ad una “libertà consapevole”. E’ in questi passaggi che 
si realizza l’”osmosi” perché la responsabilizzazione degli individui parte dal 
riconoscimento in capo a loro di garanzie e libertà individuali, ma passa 
inequivocabilmente dal rispetto da parte loro delle garanzie della collettività. Il sistema 
in questo senso si “autogestisce” senza il bisogno di elaborare incompleti approcci 
“vittimocentrici” o “reocentrici”.  
 
E’ probabilmente questo che Giuliano Vassalli intende quando afferma che “quelli che 
alla maggior parte dei giuristi sembrano progressi potrebbero nuovamente trovare gravi 
e lunghe battute di arresto (…) allora ci si potrebbe ritrovare soli e avere ancora bisogno 
di un orientamento di giustizia che nasca dalla nostra coscienza”.446 
Tutto questo perché “la versatilità dell’ingegno, la passione civile e politica, il 
sentimento di giustizia si nutrono di inquietudine, di slancio prospettico, di continue 
aperture su nuovi ed inesplorati orizzonti” e soltanto comprendendo ciò si ha la 
possibilità di guardare a “scenari destinati a protendersi ben oltre quell’’ermo colle’ 
dietro il quale troppo spesso lo sguardo del giurista è solito arrestarsi, rinunciando ad 
osare”.447 
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